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Resumen

Abusos sexuales a menor. Absolucién por falta de pruebas. Vulneracién del deber que impone el art. 416,1°
LECRIM . Las manifestaciones de cardcter inculpatorio hechas por la posible victima a los facultativos que
la examinen carecen valor probatorio de cargo por falta de garantias. Ausencia de contradiccién y de otras
fuentes de prueba de las que hubieran podido seguirse elementos de cargo susceptibles de ser tomados en
consideracién como tales.

RECURSO CASACION num.: 1749/2016

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafez

Letrada de la Administracion de Justicia: [Ima. Sra. Dfia. Maria Josefa Lobon del Rio
TRIBUNAL SUPREMO Sala de lo Penal Sentencia nim. 367/2017
Excmos. Sres.

D. Julian Sanchez Melgar

D. Luciano Varela Castro

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Perfecto Andrés Ibafiez

D. Juan Saavedra Ruiz

En Madrid, a 19 de mayo de 2017.

Esta sala ha visto el recurso de casacion n.° 1749/2016, interpuesto por Alejandro |, representado por la
procuradora dofia Maria Carmen Olmos Gilsan, bajo la direccion letrada de don Jesus Ignacio Galan Ayuso;
contrala sentencian.® 88/2016 dictada, el 11 de julio de 2016, por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca, que le condeno por un delito continuado de abusos sexuales a menor de trece afios.
Es parte el Ministerio Fiscal. Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién nimero 2 de DIRECCIONOOQO , incoé Procedimiento Ordinario, con el
numero 3/2013, por un delito continuado de agresion sexual, un delito de lesiones y un delito de provocacion
sexual, contra Alejandro y una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca cuya
Seccidén Primera dicto, en el Rollo n.° 68/2015, sentencia con el n.° 88/2016, el once de julio de dos mil
dieciséis , con los siguientes hechos probados: «<PRIMERO.- El procesado Alejandro , mayor de edad y sin
antecedentes penales, mantuvo una relacién sentimental de pareja con Delfina , en la que convivieron en el
mismo domicilio en la isla de DIRECCIONOQOO , y fruto de la cual tuvieron cuatro hijos en comun. Unos de sus
hijos es Marisa , nacida el NUM0OOO /1999. En fechas no determinadas, pero en todo caso entre el periodo
comprendido de 2007 a 2009, el acusado, con el fin de satisfacer sus deseos sexuales, mantuvo relaciones
sexuales con su hija Marisa en varias ocasiones. Estos contactos sexuales consistian en tocamientos,
felaciones y masturbaciones al padre, practica de cunnilingiiis del acusado a su hija, e introduccion por parte
del acusado de sus dedos en la vagina de Marisa . El acusado aprovechaba las ocasiones en que se
encontraba a solas son su hija en casa, o estaba al cuidado de sus hijos mientras Delfina no estaba en casa,
y se iban a una habitacién para estar a solas o se encerraban en el cuarto de bafio. Incluso en una ocasién
Marisa tuvo que realizarle una felacién a su padre en la despensa de la cocina. Y en otra ocasién mientras el
acusado introducia sus dedos en la vagina de Marisa , ante las quejas de dolor de su hija, pard, se cort6 las
ufias, y prosiguio. Sobre el afio 2009 tanto el acusado como la hasta entonces su pareja Delfina decidieron
poner fin a la relacién sentimental que mantenian. En el domicilio familiar se quedé Delfina con sus cuatro
hijos mientras que el acusado primero abandond el domicilio pero permaneciendo unos meses mas en la isla
de DIRECCIONOOO , y finalmente se marché a vivir a Granada, posteriormente se rompid el contacto entre
el acusado y Delfina y también de éste con sus hijos, hecho que hizo que el acusado solo viera dos veces
mas a sus hijos durante los dos afios siguientes. En concreto y en lo que respecto a Marisa la vio por ultima
vez el verano de 2011 en un piso que habian alquilado en la localidad de DIRECCIONOO1 ( DIRECCIONOOQO ).
En esa ocasién el acusado volvié a mantener relaciones sexuales con su hija, en este caso con penetracion.
SEGUNDO.- A consecuencia de este ultimo encuentro sexual en el verano de 2011, el acusado contagié a
Marisa una enfermedad de transmisién sexual consistente en condilomas acuminados en regién perineal,
enfermedad que le fue detectada a Marisa en 2012. Para su sanidad ha requerido de tratamiento médico
consistente en tratamiento tdpico (acido tricloroacético, podofilino, nitrégeno liquido), asociado en casos de
resistencia o recidiva con tratamiento quirurgico (electrocauterizacion, escision quirdrgica) que ha tardado en
curar 30 dias no impeditivos. La menor Marisa no ha tenido secuelas a raiz de esta enfermedad. Debido a los
hechos relatados anteriormente la menor Marisa presenta indicadores de sufrimiento psicolégico que inciden
negativamente en el normal desarrollo de la vida de una adolescente de su edad y precisa de intervencion
psicoterapéutica especifica. TERCERO.- No ha quedado acreditado que el acusado hiciera ver a su hija Marisa
peliculas o videos de caracter pornografico o de contenido sexual mientras convivian en el mismo domicilio
CUARTO.- El acusado no ha estado privado de libertad por razén de esta causa..»[sic]

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento:

«Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a Alejandro del delito de lesiones y del delito de provocacién
sexual por los que venia acusado.

Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a Alejandro como autor criminalmente responsable de UN
DELITO CONTINUADO DE ABUSOS SEXUALES A MENOR DE TRECE ANOS, ya definido, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de ONCE ANOS DE PRISION y a la pena de
inhabilitacion absoluta durante el tiempo de condena. Se leimpone a Alejandro la prohibicién de aproximacién
enrelaciéon a Marisa a una distancia no inferior a 500 metros de su domicilio, lugar de estudio o de trabajo o
de cualquier lugar en el que se encuentre, y la prohibicién de comunicarse con ella por cualquier medio, directo
o indirecto o por persona interpuesta, todo ello por un plazo de 19 afios para ambas prohibiciones a cumplir
simultaneamente con la pena de prision. Se acuerda la medida de libertad vigilada sobre Alejandro por un
plazo de 8 afios, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad, y se le impone la privacién
de la patria potestad con respecto a su hija Marisa . En concepto de responsabilidad civil Alejandro debera
indemnizar a Marisa , a través de su representacion legal, en la cantidad de 6.1 euros por los dafios morales
y el perjuicio psicoldgico causado, y en 1.500 euros por la lesiones causadas, con aplicacién de lo previsto en
el art. 576 de la LEC . Se condena al acusado al pago de las costas procesales.

Para el cumplimiento de la pena impuesta sera de abono al condenado el tiempo durante el cual hubiese
estado privado de libertad por razén de esta causa.»|[sic]

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de casacion por infraccién de Ley, de
precepto constitucional y quebrantamiento de forma, por el acusado, que se tuvo por anunciado, remitiéndose
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a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su substanciacién
y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- La representacion procesal de Alejandro , basa su recurso de casacién en los siguientes motivos:
Primero.- Alamparo del articulo 5.4 delaLOPJ, y por la via del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia. Segundo.- Al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ y
por la via del articulo 852 de la LECRIM, por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal, solicita la inadmisién de todos los motivos, impugnandolos
subsidiariamente; la Sala lo admiti6, quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por
turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré deliberacién y votacion el dia 11 de mayo de
2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por el cauce del art. 5,4 LECRIM , se ha denunciado vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia, debido a que la Audiencia no habria dispuesto de material probatorio de contenido incriminatorio
bastante para fundar la condena. Esto, se dice, porque la fundamental prueba de cargo era lo manifestado
por la menor que, en el juicio, se acogié al derecho a no declarar contra su padre, de modo que no ratificé
alli todo lo que hubiera podido afirmar con anterioridad. Ademas, se argumenta, su testimonio no pudo en
ninglin momento ser sometido a contradiccion efectiva; cuando se la entrevisté en la Clinica Médico-Forense
no consta que fuera advertida de la dispensa prevista en el art. 416 LECRIM ; y la defensa no tuvo oportunidad
de intervenir, o presenciar directa o indirectamente por un medio audiovisual, en ese momento, el modo en
gue esa actuacion se llevé a cabo. Asimismo se hace ver que, a pesar de su disposicion expresa al efecto,
no se realizé prueba clinica alguna dirigida a determinar si el acusado habia siquiera padecido y pudo haber
sido el agente transmisor de los condilomas acuminados detectados en la menor. Se sefiala la circunstancia
de que la madre de esta, un afio después de la separacion del ahora recurrente presenté esa misma afeccion,
que dijo sufria igualmente su pareja de entonces. Y se subraya lo afirmado por los forenses acerca de la
elasticidad del periodo de incubacién de esa enfermedad, que podria ser de uno a tres meses, pero también
prolongarse y resultar incluso mas corto. Bajo el ordinal segundo, y en intima relacion con el asunto suscitado
en el primer motivo, se postula la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, por entender que el
tribunal de instancia no tendria que haber considerado acreditados los elementos tratados por él como de
cargo. Esto porque desde que en junio de 2012 se iniciaron las diligencias, las manifestaciones de la menor
no fueron nunca sometidas a contradiccion. El Fiscal se ha opuesto a la estimacién de los dos motivos.

Hay constancia de que, en efecto, la menor se acogio en la vista al derecho a no declarar contra su padre. Y
también que en las anteriores manifestaciones en la causa Consta una primera comparecencia de ella ante
el Fiscal y una exploracién llevada a cabo por el Juez de Instruccion, Unicamente con asistencia de aquel.
Asimismo, es cierto que, seguin denuncia el impugnante, las entrevistas realizadas por el Servicio de Psicologia
de la Clinica Médico-Forense e incorporadas mediante informe de fecha 15 de septiembre de 2014, carecen de
soporte audiovisual y no van acompafadas de las pruebas y tests que se le realizaron. El tribunal sentenciador
ha tomado en consideracion algunos comentarios que la menor habria realizado en el colegio, atribuyendo a
su padre tocamientos. Lo dicho en Fiscalia y ratificado en el Juzgado. También lo manifestado por la psicéloga
Sofia en el sentido de que aquella le habria hablado de relaciones de caracter sexual con su padre. Y, asimismo,
lo expuesto por las otras dos psicélogas que la examinaron a las que, se dice, habria relatado los abusos. Por
otra parte, se ha detenido en el examen de la informacién relativa a la presencia de los aludidos condilomas en
la regidn perineal de la menor, detectados en 2012 y que, se infiere, la habrian sido contagiados por el padre,
ahora acusado, cuando, ya separado de la madre y residente fuera de DIRECCIONOOO , visité la isla en 2011,
manteniendo un Ultimo contacto sexual con aquella; condilomas asimismo padecidos por su madre, con lo
que, se dice en la sentencia, serian dos personas relacionadas con el acusado quienes los sufrieron. Y se objeta
que las muestras presentadas en juicio por la defensa, a fin de acreditar que este Gltimo no experiment6 esa
afectacidn se habrian tomado en febrero de 2015, esto es, en fecha muy posterior a los hechos. El examen
de la causa pone de manifiesto, en primer término, que la menor fue oida sobre los hechos denunciados por
la Fiscal (folio 14), por el Juez de Instruccion (folio 104), y por las psicélogas que la entrevistaron (folio 197
ss.), y resulta que en ninguno de los casos se le advirtio de que le asistia el derecho de acogerse a la dispensa
de declarar, del art. 416,1 LECRIM , de donde se sigue que, de conformidad con lo resuelto en las SSTS de n°.
1421/2005, de 30 de noviembre , 385/2007, de 10 de mayo, y 209/2017, de 28 de marzo, y, en particular en
la de n.° 1010/2012, de 21 de diciembre , con amplias referencias jurisprudenciales, las manifestaciones de
cardacter inculpatorio vertidas de ese modo estan afectadas de nulidad y no debieron ser utilizadas con fines de
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prueba. Ocurre que es asimismo cierto lo afirmado por el recurrente en el sentido de que carecié de cualquier
oportunidad de interrogar, directa o indirectamente, a la menor en todo el curso del procedimiento. Siendo asi,
habria que estar con él en el sentido de que su derecho de defensa se ha visto restringido en términos que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencia de 27 de febrero de 2001, caso Luc4 c. Italia ) considera
incompatibles con las garantias del art. 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos .
Cierto es que la propia alta instancia ( sentencia de 15 de diciembre de 2011, caso Al Khawaja y Tahery c.
Reino Unido ) ha admitido la posibilidad de que la falta de contradiccidn fuera contrapesada, si en el caso se
hubieran dado medidas aptas para llevar a cabo una correcta evaluacién de la fiabilidad de la declaracién de
cargo de que se trate, a partir de testimonios prestados fuera del juicio oral, como se expone en la sentencia
de esta sala de n.° 686/2016, de 26 de julio . Pero sucede que las declaraciones de la menor en el marco de la
investigacion, se produjeron en los términos que se ha dicho y son, por tanto, las que tendrian que contar con
algun otro aval en garantia de su veracidad; algo aqui, por lo demads, imposible por la tacha de nulidad que las
afecta. De otra parte, hay que poner de relieve que los facultativos que examinaron a la menor han operado
en la causa en la inadmisible calidad de testigos de cargo de referencia, al haber aportado a la misma datos
potencialmente incriminatorios, cuando resulta que -seguin sentencias de esta sala, como las de n.° 735/2015
y 470/2016 - las manifestaciones de contenido inculpatorio de la posible victima de acciones como las de esta
causa a psicologos o psiquiatras, en cuanto prestadas sin las necesarias garantias, no pueden convertirse
en "una confesién informal" de quien en ese momento y acto "es paciente y no investigado”. Por eso, "son
absolutamente inutilizables" y no tendrian que haber accedido al cuadro probatorio.

Asi resulta que de los actos declarativos de la menor que tuvieron lugar en momentos anteriores al juicio
oral no puede seguirse ningun elemento de cargo; como tampoco de este acto, en el que la misma no quiso
declarar. De este modo, quedaria lo que pueda resultar de la existencia de los condilomas. Y aqui sucede que
los padres de aquella dejaron de convivir en 2009; que la madre resulté afectada por ellos en 2010 (informe
médico del folio 368); que también los tuvo (segin manifestacién de esta (folio 337) la pareja con la que, tras
esa ruptura convivié durante seis meses; y que a la menor le fueron detectados en 2012. Cierto es que la sala
da por cierta la existencia de un contacto sexual entre el ahora impugnante y su hija en una visita del mismo
a DIRECCIONOOO en 2011. Pero sucede que, por lo expuesto, no hay prueba declarativa sobre el efectivo
acaecimiento de esarelacion. Y tampoco consta acreditado que Alejandro hubiera tenido condilomas: porque
no hay acreditacion médica al respecto; y porque su ex esposa lo niega (folio 337). De otra parte, ya en fin, hay
constancia en la causa (folio 274) de que el mismo manifesté su disposicion a someterse a cualquier prueba
de bioldgica apta para determinar si era o habia sido portador de algun tipo de enfermedad de transmisién
sexual. Y esta es una opcidn que no fue acogida por el instructor. Asi las cosas, y en resumen, hay que estar
con el recurrente en el sentido de que no existe prueba de cargo vélida que le incrimine y de que, siendo asi,
han resultado vulnerados tanto su derecho a la presuncién de inocencia como a la tutela judicial efectiva. Y
los motivos examinados tienen que estimarse.

TERCERO.- Conforme a las previsiones del art. 901 LECRIM, las costas de este recurso de casacién se declaran
de oficio.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
1) Estimar el recurso interpuesto por Alejandro , contra la sentencia dictada el once de julio de dos mil
dieciséis, por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en la causa seguida por un
delito continuado de abusos sexuales a una menor. En consecuencia se anula esa resolucién que se casay
se sustituye por la que a continuacién se dicta. 2) Declarar de oficio las costas causadas en su recurso.

Comuniquese esta resolucién a la mencionada Audiencia, a los efectos legales, con devolucién de la causa,
interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndole saber que contra la presente no cabe recurso e insértese
en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Julian Sanchez Melgar Luciano Varela Castro Andrés Palomo Del Arco
Perfecto Andrés Ibafiez Juan Saavedra Ruiz

RECURSO CASACION ndm.: 1749/2016

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

Letrada de la Administracion de Justicia: llIma. Sra. Dila. Maria Josefa Lobdn del Rio
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal Segunda Sentencia
Excmos. Sres.

D. Julidn Sanchez Melgar

D. Luciano Varela Castro

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Perfecto Andrés Ibafiez

D. Juan Saavedra Ruiz

En Madrid, a 19 de mayo de 2017.

Esta sala ha visto en la causa Rollo de Sala nimero 68/2015, seguida por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, dimanante del Procedimiento Ordinario ndmero 3/2013, instruido por el
Juzgado de Instrucciéon n® 2 de DIRECCIONOOQO , por un delito continuado de abuso sexual, contra, Alejandro
; se dictd sentencia condenatoria por la mencionada Audiencia el 11 de julio de 2016, que ha sido casada
y anulada por la dictada en el dia de la fecha por esta Sala integrada como se expresa. Ha sido ponente el
Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Alejandro mantuvo una relacion sentimental de pareja con Delfina durante cierto nimero de
afos, fruto de la cual fueron cuatro hijos. Se separaron en 2009.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos descritos carecen, obviamente, de relevancia penal. Asi, Alejandro debe ser absuelto.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
Absolver a Alejandro , del delito continuado de abusos sexuales a menor de trece afios por el que fue
condenado en sentencia de 11 de julio de 2016, dictada por la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
Seccidn Primera, en el Rollo nimero 68/2015 .

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso e insértese
en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Julian Sanchez Melgar Luciano Varela Castro Andrés Palomo Del Arco

Perfecto Andrés Ibafiez Juan Saavedra Ruiz



