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SENTENCIA

SALA Presidente

D./Dª. MIGUEL ANGEL PARRAMON I BREGOLAT

Magistrados

D./Dª. SECUNDINO ALEMAN ALMEIDA (Ponente)

D./Dª. IGNACIO MARRERO FRANCES
En Las Palmas de Gran Canaria, a 11 de junio de 2012.
Esta Sección 1ª de la Audiencia Provincial de Las Palmas ha visto en juicio oral y público la presente causa del Sumario número 0000013/2010 instruida por el Juzgado de Instrucción nº 8 de Arrecife, que ha dado lugar al Rollo de Sala 13/2010 por el presunto delito de abusos sexuales, contra D. ROSENDO DIAZ GONDA, nacido el 25 de junio de 1969, hijo de Alba y de Rosendo, natural de Gondomar-Ponteveda, con domicilio en, Arrecife, con DNI núm. 36086831S; en la que son parte el Ministerio Fiscal, en ejercicio de la acción pública, y el acusado de anterior mención, representado por el/la Procurador/a de los Tribunales D. /Dña. VICENTE GUTIÉRREZ ÁLAMO y defendido por el/la Letrado/a D. /Dña. ANGEL JOSE MEDINA JIMENEZ, siendo ponente D. /Dña. SECUNDINO ALEMAN ALMEIDA quien expresa el parecer de la Sala.
ANTECEDENTES DE HECHOS

PRIMERO.-  Las presentes diligencias se iniciaron en el Juzgado de Instrucción indicado en el encabezamiento de esta sentencia, tramitándose el procedimiento correspondiente y habiéndose celebrado en esta Sección de la Audiencia Provincial de Las Palmas la vista oral el día 6 de junio de 2012, con el resultado que obra en el acta levantada al efecto y que se encuentra unida a las actuaciones.

SEGUNDO.-  El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas efectuadas oralmente en el acto del Juicio,  ratificando  sus conclusiones provisionales, calificó los hechos como constitutivos de un delito de ABUSO SEXUAL, de los art. 181.1 y 2 y art. 182.1 del C.P., y de una FALTA DE LESIONES del art. 617.1 del C.P.; interesando para el acusado las penas de SIETE AÑOS de prisión, con la accesoria de INHABILITACIÓN ESPECIAL para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Abono de costas.

Asimismo por la falta de LESIONES solicitó se le impusiera la pena de DOS MESES MULTA a razón de 10,00 euros diarios, con la responsabilidad personal subsidiaria prevista en el art. 53 del Código Penal, y al abono de las costas procesales. 

Igualmente, y por aplicación de lo dispuesto en los art. 48 y 57.1 del C.P, se interesó como pena accesoria respecto del procesado la PROHIBICIÓN DE APROXIMARSE O COMUNICARSE con la perjudicada Doña XXXXXX XXXXXX a una distancia inferior a 500 metros, a su domicilio, lugar de residencia, lugar de trabajo o cualquier otro lugar frecuentado por la misma, o de comunicarse con ella por cualquier medio, todo ello por tiempo de OCHO AÑOS.

En concepto de responsabilidad civil, se interesa que el procesado indemnice a la perjudicada Doña XXXXXX XXXXXX en la cantidad de 40,00 euros por cada uno de los 5 días no impeditivos de sus ocupaciones habituales para la curación de las lesiones sufridas; asimismo y en concepto de daños morales sufridos por la misma procede establecer la cantidad de 3.000,00 euros. A dichas cantidades les será de aplicación lo dispuesto en los artículos 576 y 580 de la LEC.

TERCERO.- Por su parte, la Defensa del acusado, elevando a definitivas sus conclusiones provisionales, interesó la libre absolución del mismo. 

QUINTO.- Tras los informes finales y la última palabra del acusado quedaron los autos vistos para sentencia, procediéndose a su deliberación y votación, siendo ponente el Ilmo. Sr. don Secundino Alemán Almeida, quién expresa el parecer de la Sala.

SEXTO.- El acusado ha estado privado de libertad por estos hechos, en detención preventiva, desde el 6 al 7 de marzo de 2008, y del 25 al 26 de diciembre de 2011.

HECHOS PROBADOS

ÚNICO.-  Estando probado y así se declara que el día 6 de marzo de 2008, sobre las 4:30 horas, el procesado Don Rosendo Diaz Gonda, con D.N.I. 36086831-S, nacido en Pontevedra en fecha de 25 de junio de 1969, y por tanto mayor de edad, sin antecedentes penales en la fecha de los hechos, aprovechando que la víctima Doña XXXXXX XXXXXX de 56 años de edad en dicho momento se encontraba dormida y sabiendo que se encontraba sola, con ánimo de satisfacer su deseo sexual, accedió a su apartamento vacacional sito en       Puerto del Carmen - Municipio de Tías, y procedió a introducir los dedos en la vagina de la misma. 

Al despertarse la víctima y ver al procesado en su habitación, se puso a gritar pidiendo auxilio, ante lo que el procesado se colocó encima de la misma para evitar que gritara, y con ánimo de menoscabar su integridad física la agarró por los brazos, produciéndose un forcejeo en el curso del cual le ocasionó lesiones consistentes en equimosis localizada en cara lateral de tercio superior del brazo derecho, además de equimosis localizada en cara interna de tercio superior del brazo izquierdo, junto a un hematoma de 3 centímetros de diámetro y coloración negruzca situado en región lateral izquierda de pélvis (sobre cresta ilíaca). Ante los gritos de la víctima acudió en su auxilio su marido Don XXXXX y otros vecinos, todos los cuales se encontraban en ese momento en el apartamento adyacente, los cuales detuvieron inmediatamente al acusado en la puerta de dicho apartamento hasta que llegaron los Agentes de la Guardia Civil del Puesto de Costa Teguise. A causa de estos hechos se le han causado lesiones a la víctima de las que ha tardado en curar 5 días no impeditivos para sus ocupaciones habituales. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-  Los hechos declarados probados son legalmente constitutivos de un DELITO DE ABUSOS SEXUALES previsto y penado en los art. 181.1 y 2 y art. 182.1 del C.P., y de una FALTA DE LESIONES del art. 617.1 del C.P., infracciones penales de las que resulta responsable en concepto de autor directo y material conforme a los arts. 27 y 28 del CP el acusado. 

Como punto de partida no niega el acusado –amparado por el derecho fundamental a la presunción de inocencia- que estuviera en el lugar de los hechos, ni siquiera que tuviere algún tipo de contacto sexual con la perjudicada, si bien sí que difieren ésta y aquél sobre el modo en como se desarrollaran los hechos, y si se trataba o no de una relación consentida. 
Dicho esto, y tras la práctica de la prueba en el juicio oral, con pleno sometimiento a los principios de oralidad, contradicción e inmediación, entiende esta Sala que el contacto sexual no fue consentido, habiéndose aprovechado el acusado de la situación en la que se encontraba la víctima, a la que de nada conocía, para con ánimo de satisfacer su deseo sexual introducirle los dedos por vía vaginal mientras aquella yacía durmiendo en la cama de su apartamento. Y para llegar a dicha conclusión, además de la rotunda y contundente declaración de la víctima practicada como prueba anticipada conforme al art. 448 de la LECRIM, en presencia del Letrado defensor y del propio acusado, tal y como se pudo apreciar en la grabación videográfica practicada y reproducida en el juicio oral conforme al art. 730 de la LECRIM, hemos de contar igualmente con la declaración del propio acusado, cuya versión solo podemos calificar de absurda e irracional, a todo lo cuál cabe añadir los informes médicos forenses que se emitieran respecto de la aparente víctima, obrantes a los folios 19 y 20, y 53, ratificados en el plenario por quiénes los suscribieran, y que refieren lesiones absolutamente compatibles con el modo en que según la denunciante acaecieran los hechos. Comenzando por éstos últimos, aunque la defensa trató de desnaturalizar las aseveraciones de los médicos forenses en el acto de la vista, pretendiendo que éstos dejaran abierta la posibilidad a que la etiología de las mismas fueren igualmente compatibles con una supuesta intervención de la propia víctima en un también supuesto forcejeo que tuviere con su marido para evitar que agredieran al procesado, lo cierto es que la concreta localización de alguna de tales lesiones –concretamente el hematoma de 3 centímetros de diámetro y coloración negruzca situado en región lateral izquierda de pélvis (sobre cresta ilíaca)- hacen inviable su pretensión, por más que tampoco guarda sentido ni lógica con el devenir de los acontecimientos no solo conforme a lo alegado por la víctima, sino por el propio procesado. 

En relación a la víctima, de nada conocía al acusado, al que nunca antes había visto, mostrándose ciertamente no solo contundente sino ampliamente descriptiva de cómo sucedieran los hechos, efectuando un discurso argumental coherente que choca frontalmente con la irracional versión del acusado. Aunque efectivamente la declaración de la víctima se practicara como prueba anticipada, la misma revistió todas las garantías previstas legal y constitucionalmente para poder ser valorada como preeba de cargo. En su desarrollo estuvo presente el Letrado de la defensa, quién pudo formular –y de hecho formuló- cuantas preguntas tuvo por conveniente, estando igualmente presente el propio procesado. Y aunque la inmediación que se deriva de dicha prueba, por lo que se refiere al juicio oral,  cabe considerarla de segundo nivel pues evidentemente no existe la posibilidad de formular nuevas preguntas el día del juicio oral, sin el contacto directo del Tribunal con la fuente de la prueba, no podemos obviar que ninguna duda indefensión se ha planteado, y la convicción de esta Sala sobre la certeza de los hechos denunciados se obtiene en valoración conjunta de toda la prueba que se practicara, y no solo la citada declaración de la víctima. Y es que las manifestaciones del acusado, como se ha dicho, carecen de consistencia. Y así sostiene que mantenía relaciones consentidas con la víctima en el apartamento de ésta mientras el marido de la misma estaba en compañía de unos amigos en un apartamento adyacente. Sin embargo, admite que en un momento dado la mujer grita, lo que motiva que el marido de la misma venga y lo agreda, conducta ciertamente insólita si justamente la aparente víctima estaba manteniendo una relación sexual consentida a espaldas de su marido. Pero si tal argumento parece ciertamente insólito, de absolutamente irracional solo cabe calificar el resto del alegato del procesado. Y es que mantiene que conocía a la víctima de la noche anterior a los hechos, de un bar próximo al complejo, sin explicar el cómo y el porqué de tal circunstancia pese a admitir que aquélla estaba con su marido. Y siguiendo esta misma línea argumental, señala que la noche de los hechos volvió a verla en el bar, y que de buenas a primeras dicha víctima le empezó a mandar notas escritas a través de un camarero del bar, y en español, siendo respondidas por él de la misma forma, notas encaminadas a mantener relaciones esa noche, o así al menos lo supuso el procesado en cuanto al parecer en una de estas le anotaba el complejo y el número del apartamento donde estaría. Sin embargo, como primer aspecto es de advertir como los funcionarios policiales que acudieran al lugar de los hechos tras ser avisados de lo que parecía ser una reyerta –en el complejo de apartamentos y tras advertir el marido de la denunciante lo que pasaba, éste golpeó y retuvo al procesado-, no pudieron aclararse sobre lo que había sucedido porque salvo el propio acusado, ni la denunciante, ni el marido de ésta ni sus amigos entendían para nada el español, debiendo luego servirse de intérpretes en dependencias policiales para desentrañar lo que había sucedido. Además, en la declaración judicial como anticipada, la víctima hubo de ser asistida de intérprete, dando la sensación de que cuando se formulaban preguntas en español, hasta que no se practicara la traducción correspondiente no hacía ademán de contestar. Por otra parte, se trata de una turista noruega de vacaciones en la isla. Y aunque pueda sostenerse que algo de español pudiere hablar tras unos breves días de vacaciones en España, lo más lógico es pensar que se limitara a palabras sueltas y de carácter más protocolario –como los saludos usuales-, o relacionados con sus actividades diarias –como sería la comida-, pero no parece razonable pensar que pudiere mantener un intercambio fluido en español a través de notas –y es que más incomprensible es que supiera escribir en castellano-. Pero es que al margen de lo anterior, el procesado ni siquiera aporta las supuestas notas manuscritas que le diere la víctima, ni explica el cómo pudo hacérselas llegar si estaba en todo momento con su marido –como hizo para escribirlas, como hizo para entregárselas al camarero-. Por no aclarar, ni siquiera ha explicado como pudo llegar a conocerla hasta tal punto de lograr que ella lo invitase a su apartamento a mantener relaciones sexuales si de nada la conocía de antes, y ella estaba en el bar con su marido y unos amigos. Pero es que además de todo ello, suficiente de por sí como para calificar su versión simple y llanamente de absurda, inconsistente y nada acorde con lo que sucediera realmente, debemos hacer mención a las gestiones que llevaren a cabo los agentes de la policía judicial, uno de los cuáles –el agente Z-19332-T- acudió justamente al citado bar, y ratificándose en la diligencia obrante a folio 7, señaló en el plenario que preguntó a los camareros si conocían al acusado y le dijeron que de vista, que había estado solo sentado en una mesa la noche anterior sin que hablara con nadie, negando que hicieran de mensajeros con ninguna súbdita extranjera pasando notas que supuestamente se escribieran. Debe señalarse que la declaración de tales camareros sería una prueba de descargo que la defensa no ha interesado, pues pese a conocer –o al menos debiere conocer- la versión del procesado y la propia diligencia de gestiones obrante a folio 7, nada ha intentado en orden a identificar y hacer comparecer a dichos camareros, no pudiendo obviar esta Sala el testimonio directo del agente que practicara las pesquisas de indagación, máxime cuando se trata de un elemento de mera corroboración de las pruebas ciertamente contundentes ya apreciadas y que –según los miembros de esta Sala- solo pueden llevar a la conclusión acerca de la certeza de los hechos que se imputan al acusado.

Para finalizar, nada especialmente significativo aporta la declaración del marido de la víctima, en cuanto no presencial del núcleo fáctico esencial y pretendidamente punible objeto de este proceso, más allá de su relación en cierta medida lógica de actuar en defensa de su mujer cuando oyera los gritos de ésta; ni advierte esta Sala ninguna de las supuestas contradicciones así reseñadas por la defensa del acusado en su informe final. Y es que no resulta contradictorio que el marido de la víctima señale que primero cierra con llave al apartamento donde queda su mujer para regresar al bar –en un primer momento de la noche-, para luego señalar que la dejare sin pasar la llave cuando tras regresar y comprobar que su mujer estaba bien ir al apartamento adyacente de los amigos. Otra cosa es que entienda la defensa que dicha conducta pueda ser ilógica, cuestión que tampoco advierte esta Sala, pues puede entenderse que la primera vez sí que cerrara con llave dado que abandonaba el complejo, y no lo hiciese la segunda puesto que estaba en el apartamento de al lado. De la misma manera que no podemos calificar de contradicciones los distintos relatos sobre como estaba vestida la víctima, si con pantalones o solo con bragas, pues los funcionarios policiales sí que señalan que ella estaba con bragas cuando acuden al complejo, y en todo caso se trata de circunstancias meramente accesorias que pueden dar lugar a matices o diferencias dada la fugacidad de los hechos y la tensión y nerviosismo propio del momento. 

En suma, a la vista de la prueba practicada esta Sala no alberga duda alguna sobre la realidad de los hechos que por ello se declaran como probados, considerando plenamente desvirtuada la presunción de inocencia que al acusado confiere el art. 24 de la CE, y que respecto del necesario juicio de tipicidad se adecúan con plenitud a la calificación jurídica dada por el Ministerio Fiscal, tanto en relación a la ausencia del consentimiento de la víctima, pues se aprovechó de que la misma dormía para introducirles los dedos por vía vaginal –SsTS 858/2003, de 13 de junio; 34/2004, de 23 de enero; 195/2009, de 29 de enero-, como en relación a la apreciación del subtipo agravado  del art. 182 tras la reforma operada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que vino a cubrir el vacío normativo existente en la anterior redacción en relación a la introducción de miembros corporales por vía anal o vaginal, en cuanto la doctrina clásica entendía –STS 1222/2000, de 7 de julio- que no era equiparable la introducción de miembros corporales con la de objetos. 

SEGUNDO.-  Es autor penalmente responsable del delito y la falta el acusado, por su participación directa y voluntaria en la comisión de los hechos que se declaran probados.

TERCERO.- No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. 

CUARTO.-  Con arreglo a los arts. 109 y siguientes del Código Penal, el criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente y en consecuencia ha de indemnizar el daño causado. Dentro de los límites cuantitativos fijados por el Fiscal, tanto respecto de las lesiones físicas objetivadas -40,00 euros por cada uno de los 5 días no impeditivos de sus ocupaciones habituales para la curación de las lesiones sufridas-, como por daños morales –3.000 €-, comenzando por éste último aspecto, señala la STS 483/2010, de 25 de mayo que los daños morales no son susceptibles de cuantificación con criterios objetivos aplicados en atención a la demostración o prueba de lesiones materiales, por lo que su traducción en una suma de dinero sólo puede ser objeto de control en el recurso de casación cuando resulta manifiestamente arbitraria y objetivamente desproporcionada, (STS nº 1336/2002, de 22 de julio). 

En el caso concreto, la dinámica comisiva, en que el culpable llegare a cometer el delito en el interior del apartamento de la víctima, generando en ella una situación de tensión y nerviosismo que así pusieron de manifiesto los agentes policiales que acudieran al lugar, determina que la cuantía fijada por el Ministerio Público deba considerarse adecuada y proporcionada a dicha situación emocional. Y de la misma forma debe considerarse adecuada la cuantificación relacionada con las lesiones físicas causadas y el periodo de curación, sin que  por otra parte la defensa del acusado haya efectuado alguna alegación, siquiera subsidiriamente –ni en conclusiones ni en su informe final- cuestionando la cuantificación que realizara el Ministerio Público. 

A dichas cantidades deberán añadirse los intereses legales del art. 576 de la LEC.   

QUINTO.-  En la concreción de la pena, no concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, se ha de aplicar la pena, dentro de la extensión del tipo penal delictual apreciado, en atención a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho –art. 66.1.6ª-, de modo que en la horquilla legal de cuatro a diez años de prisión del art 182.1 del CP (actual 181.4 tras la nueva redacción del CP dada por la LO 5/2010, de 22 de junio que entró en vigor el 23/12/2010, posterior pues a los hechos, pero con igual pena), interesando el Fiscal 7 años, entiende esta Sala como adecuado y proporcionado la imposición de 6 años, pues pese a la aparente brevedad de los hechos, y que por sus connotaciones morales parece no ser lo mismo el acceso carnal que la introducción de los dedos en la vagina, y obviando la circunstancia de que la víctima estuviere dormida –que ya se tiene en cuenta para apreciar el delito de abusos sexuales-, hemos de tener en cuenta que los hechos acontecieron en el interior del apartamento de la víctima, espacio acotado que por su propia naturaleza entrañaba un ámbito restringido en el que la denunciante podía estar con cierta tranquilidad, máxime en cuanto su marido se encontraba en el apartamento contiguo. 

De acuerdo con los arts. 56 y 79, la pena de prisión anterior lleva aparejada la accesoria de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

Se impone igualmente la pena interesada por el Ministerio Fiscal de PROHIBICIÓN DE COMUNICACIÓN, O MEDIO INFORMÁTICO O TELEMÁTICO, CONTACTO ESCRITO, VERBAL O VISUAL, Y APROXIMACIÓN A LA VÍCTIMA A UNA DISTANCIA INFERIOR A QUINIENTOS METROS POR TIEMPO DE OCHO AÑOS conforme al art. 57 del CP, la cuál se entiende igualmente adecuada para garantizar que el acusado no tratará de tener algún acercamiento a la misma.  

Respecto de la falta de lesiones del art. 617.1 del CP, a la vista de su entidad se considera proporcionado por similitud de fundamento con lo ya razonado respecto del delito, la imposición de 1 mes y quince días, con una cuota diaria de 6 €, pues si bien no constan ingresos del penado, no se infiere de lo apreciado en el juicio oral en relación a su situación cuando acaecieran los hechos, que estemos en presencia de una persona en tal situación patrimonial que resulte equiparable a los indigentes, únicos para los cuáles estaría justificada la imposición del mínimo legal de los 2 €. En todo caso, teniendo en cuenta la amplia horquilla legal de 2 a 400, la fijación de una cuota de 6 € resulta bastante próxima a situaciones de insolvencia total. 

SEXTO.-  Conforme a los arts. 123 y 124 del Código Penal y 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, habrán de imponerse las costas del Juicio a los criminalmente responsables, y por ello deben imponerse al condenado. 

Por todo ello, vistos los artículos citados y demás de general y pertinente aplicación, en ejercicio de la potestad jurisdiccional y en nombre de S.M. el Rey, esta Sala acuerda el siguiente

FALLO

QUE DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado Don Rosendo Diaz Gonda, ya circunstanciado, como autor penalmente responsable de un DELITO DE ABUSO SEXUAL CON INTRODUCCIÓN DE DEDOS POR VÍA VAGINAL, y de una FALTA DE LESIONES, en grado de consumación, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas, por el delito, de SEIS AÑOS DE PRISIÓN E INHABILITACIÓN ESPECIAL PARA EL DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO DURANTE EL TIEMPO DE LA CONDENA, PROHIBICIÓN DE COMUNICACIÓN, O MEDIO INFORMÁTICO O TELEMÁTICO, CONTACTO ESCRITO, VERBAL O VISUAL, Y APROXIMACIÓN A LA VÍCTIMA A UNA DISTANCIA INFERIOR A QUINIENTOS METROS POR TIEMPO DE OCHO AÑOS, y por la falta UN MES Y QUINCE DÍAS DE MULTA CON UNA CUOTA DIARIA DE 6€, CON RESPONSABILIDAD PERSONAL SUBSIDIARIA EN CASO DE IMPAGO; Y COSTAS, ASÍ COMO A QUE INDEMNICE A Doña XXXXXX XXXXXX EN CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR LAS LESIONES SUFRIDAS Y POR LOS DAÑOS MORALES OCASIONADOS EN LA CANTIDAD DE 3.200 EUROS, CON APLICACIÓN DE LOS INTERESES PREVISTOS EN LOS ARTS. 576 Y 580 DE LA LEC.  

Notifíquese esta resolución a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer RECURSO DE CASACIÓN en el plazo de CINCO DÍAS a contar desde la última notificación, con los requisitos previstos en los artículos 855 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Así por esta sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACIÓN.- Estando presente yo, el/la Secretario/a Judicial, la anterior sentencia fue leída y publicada, en el día de la fecha, por el Magistrado-Juez que la suscribe, mientras celebraba Audiencia Pública. Doy fe.
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