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Resumen

Testimonio de menores victimas de delitos contra su indemnidad sexual.Se
excedid la Sala sentenciadora al integrar el contenido incriminatorio de esos
testimonios con retazos de las manifestaciones que en distintos momentos, y en el
curso de las diferentes intervenciones a las que fueron sometidos los nifios,
terapéuticas unas y netamente periciales otras, hicieron a las profesionales que los
evaluaban o trataban. Fueron manifestaciones obtenidas siguiendo los estandares de
su especifica disciplina, e idoneas para sustentar, una vez interpretadas con arreglos a
criterios empiricos, las conclusiones de las profesionales que las escucharon. Pero en
cuanto obtenidas al margen del proceso, de los principios que rigen el mismo y sin
posibilidad alguna de contradiccidn, no puede atribuirseles fuerza incriminatoria propia,
ni respaldarse como acordes a los estandares legales

y constitucionales a los que la prueba de cargo debe ajustarse. Ni tan siquiera
como testimonios de referencia, cuyo valor probatorio es residual, admitido en
supuestos muy especificos y en todo caso supeditados a la imposibilidad de obtencion
de los testimonios directos, de los que aqui si disponemos. Por relevante que sea el
bien juridico que pretenda tutelarse, y la indemnidad sexual de los menores lo es, no
puede justificar que se cercenen las garantias del proceso. La vulnerabilidad de las
victimas en estos casos puede justificar algunas limitaciones de la publicidad en sus
intervenciones o el que en su interés se excepcione el principio general de que la
prueba de cargo haya de practicarse en el acto del juicio oral, facultando Ia
incorporacion al plenario de prueba preconstituida obtenida con respeto al principio de



contradiccion. Pero lo que no justifica es el desplazamiento caprichoso del principio de
contradiccion ni del derecho de defensa por el simple hecho de que la victima sea un
menor de edad. La presencia de un nifio en el proceso penal no permite un
debilitamiento de las garantias que informan la valoracién probatoria. Se aprecian
dilaciones indebidas. Duracién del procedimienro 7 afios y 6 meses hasta el juicio en la
instancia y tres periodos de paralizacién total de 9, 5 y 11 meses.
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En Madrid, a 21 de junio de 2017. Esta sala ha visto el recurso de casacion por
infraccion de ley y precepto constitucional, interpuesto por D. Gregorioy D. Isidoro,
representados por el procurador D. Guillermo Garcia San Miguel Hoover, bajo la
direccion letrada de D. Jaime Campaner Munoz, contra lasentencia de fecha 20 de
septiembre de 2016, dictada por la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccién
23 Rollo 17/15). Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal y D3. Noemirepresentada
por el procurador D. Xim Aguilé Caceres de Planas y bajo la direccion letrada de D.
Bartolomé Salas Segui. Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién niumero 3 de los de Palma de Mallorca,
incod sumario con el numero 19/10 contra D. Gregorioy D. Isidoro, y una vez concluso
lo remitié a laAudiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccién 23, rollo 17/15) que,
con fecha 20 de septiembre de 2016, dicté sentenciaque contiene los siguientes
HECHOS PROBADOS:

« Son hechos probados, y asi se declara expresamente, que los acusados,
Gregorio, en adelante el padrino, mayor de edad, en cuanto nacido el NUM00Ode
1.977, sin antecedentes penales y privado de libertad por esta causa dos dias, y
Isidoro, en adelante Chipiron, mayor de edad, en cuanto nacido el NUM0O1lde 1.983,
sin antecedentes penales y privado de libertad por esta causa dos dias, que eran
pareja sentimental, aprovechando las ocasiones en las que ambos permanecian a solas
gracias a su relacién de parentesco, asi como la gran diferencia de edad, con los
menores Sandra. y Eusebio, de 4 y 6 afios respectivamente, en cuanto nacidos el
NUM002de 2.004 y el NUMO003de 2.002, y sobrinos carnales del primero de los
acusados, desde por lo menos aproximadamente septiembre de 2.008 y hasta enero
de 2,009, y bajo el pretexto de jugar a médicos, con objeto de satisfacer su deseo
sexual, realizaron entre otros, los siguientes actos: Gregoriotocd a Eusebio. en sus
genitales y ano, llegandole incluso a introducir el dedo en el ano; ambos acusados
obligaron a Eusebio. a mantener relaciones sexuales con su hermana Sandra.,
mientras ellos lo presenciaban; realizaron fotografias desnuda a Sandra., mientras le
ponian una bolsa de basura por la cabeza; obligaron también a Sandra. a presenciar
como ellos mantenian relaciones sexuales y tocaron a ésta tanto en el ano como en
sus genitales, igualmente, Isidoro, junto con Gregorio, obligaban a Eusebio. a que les
chupase el pene y después eyaculaban sobre él y también le tocaban den dicha zona.



Como consecuencia de lo anterior y desde 2.009, los menores estan en tratamiento
psicolégico, primero en Espafa, y ahora en Alemania, a donde se trasladaron a vivir
con su familia, entre otros motivos, por recomendacion médica. El coste del
tratamiento ha supuesto a la madre de los menores, Noemi, que lo ha venido
sufragando, la suma de 2.530,21 euros, 20% del coste total, que le ha sido
reintegrado en un 80% por la Seguridad Social alemana. La perjudicada no reclama,
aunque no ha renunciado expresamente. Los acusados han consignado la cantidad de
6.000 euros.»

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia en la citada sentencia, dicto la siguiente
Parte Dispositiva: «QUE DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS A Gregorio, ya
circunstanciado, como autor criminalmente responsable, con la concurrencia de la
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal, atenuante de reparacion del
dafio, de un delito continuado de abusos sexuales, con acceso carnal y abuso de
relacion de superioridad, en grado de consumacion, ya definido, en la persona de
Eusebio., a la pena de PRISION DE NUEVE ANOS, que lleva aparejada la accesoria de
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico durante el tiempo de la condena,
prohibicién de que se

aproxime a la victima, M., o que comunique con él, por cualquier medio, por
plazo de diez aflos. Y DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS A Isidoroy a Gregorio, ya
circunstanciados, como autores criminalmente responsables, el primero de ellos de dos
delitos continuados de abusos sexuales, ya definidos, y el segundo de un delito
continuado de abusos sexuales, igualmente definido, con la concurrencia en todos los
casos de la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal, atenuante de
reparacion del dafio, con abuso de relacién de superioridad, en grado de consumacion,
a las penas, por cada delito y para cada uno de los responsables, de dos afios, seis
meses y un dia de prisidn, que lleva aparejada la accesoria de inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico durante el tiempo de la condena, prohibicion de que se
aproxime a las victimas o que comunique con ellas, por cualquier medio, por plazo de
diez afios. En materia de responsabilidad civil, ambos acusados indemnizaran a la
madre de los menores, Noemien la suma de doce mil euros, que devengard los
intereses delarticulo 576 LECdesde la fecha de esta resolucién hasta su completo pago.
Se impone a los procesados el abono de las costas del procedimiento, incluidas las de
la acusacion particular, debiendo responder cada uno por mitad.»

TERCERO.- Notificada la resoluciéon a las partes, se prepard recurso de
casacion por infraccion de ley y precepto constitucional, por la representacién de D.
Gregorioy D. Isidoro, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose
el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- El recurso interpuesto por la representaciéon de los recurrentes D.
Gregorioy D. Isidorose basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:1°.- Al
amparo de losarticulos 5.4 LOPJy852 LECrim, por vulneracion del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension,
reconocido en elarticulo 24.1 CE. 29.- Al amparo de losarticulos 5.4 LOPJy852 LECrim,
por vulneracidon del derecho fundamental a la presuncién de inocencia reconocido en
elarticulo 24.2 CE. 3°.- Al amparo de losarticulos 5.4 LOPJy852 LECrim, por
vulneracion del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias reconocido
en elarticulo 24.2 CE. 49°.- No se formaliza. 5°2.- No se formaliza. 6°.- Al amparo de
losarticulos 5.4 LOPJy852 LECrim, por vulneraciéon del derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas reconocido en elarticulo 24.2 CE. 7°.- Al amparo



delarticulo 849.1 LECrim, por infraccion de ley. Indebida inaplicacion delarticulo 21.6
CP. 89.- Al amparo de losarticulos 5.4 LOPJy852 LECrim, por conculcaciéon del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva delarticulo 24.1 CEen relaciéon con losarticulos
120.3 de nuestra lex suprema, asi como 66.1.12 y 72 CP.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal y las demas partes de los recursos
interpuestos, la Sala los admitié, quedando conclusos los autos para el sefialamiento
de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento para Fallo, se celebro la votacion prevenida el
dia 7 de junio de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Laseccidon 22 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca dicté
sentencia el 20 de septiembre de 2016por la que condend a D. Gregoriocomo autor de
un delito continuado de abusos sexuales, con acceso carnal y abuso de relacién de
superioridad a la pena de 9 afios de prisidon y a D. Isidorocomo autor de dos delitos
continuados de abusos sexuales y a D. Gregoriocomo un delito continuado de abusos
sexuales a las penas por cada delito de dos afios, seis meses y un dia de prisién, con la
apreciacion de la atenuante de reparacion del dafio.

La Sala sentenciadora en sintesis declaré probado que entre los meses de
septiembre de 2008 y enero de 2009 los acusados D. Gregorioy D. Isidoro, conocido
como Chipiron, nacidos respectivamente en 1977 y en 1983, eran pareja sentimental.
La relacion de parentesco que el primero de ellos tenia con los hijos de su hermano, la
nina Sandray el nifilo Eusebiode 4 y 6 afios de edad en cuanto que nacidos
respectivamente en abril de 2004 y en marzo de 2002, quienes le llamaban "padrino",
propicié que ambos acusados que compartian domicilio, pudieran quedarse a solas con
los nifos. En estas ocasiones aprovecharon el ascendiente que por razén del
parentesco y la diferencia de edad ejercian sobre los pequefios y, con la excusa de
jugar a los médicos, les hicieron objeto de diversos tocamientos, entre otros:
Gregoriotocd a Eusebiolos genitales y el ano, llegandole incluso a introducir el dedo en
éste Ultimo; ambos acusados obligaron también a Eusebioa mantener relaciones
sexuales con su hermana, mientras ellos lo presenciaban; realizaron fotografias
desnuda a la nifia mientras le ponian una bolsa de basura por la cabeza; también
obligaron a presenciar como ellos mantenian relaciones sexuales y tocaron a ésta tanto
en el ano como en sus genitales. Igualmente, Isidoroy Gregorioobligaban al chico (
Eusebio) a que les chupase el pene para después eyacular sobre él, al que también
tocaban en dicha zona.

Como consecuencia de lo anterior y desde 2009, los menores estan en
tratamiento psicoldgico que ha sufragado su madre en 2.530,21 euros, 20% del coste
total, y el resto la Seguridad Social alemana.

Los acusados han consignado la cantidad de 6.000 euros.
Los acusados D. Gregorioy D. Isidorointerpusieron recurso de casacion que ha
sido impugnado por el Ministerio Fiscal y por la acusacion particular y que pasamos a

analizar.

SEGUNDO.- El primer motivo de recurso, al amparo de losarticulos 5.4
LOPJy852 LECrim, denuncian vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial



efectiva sin indefensién, reconocido en elarticulo 24.1 CE.

Sostiene el recurrente que la decision de la Sala sentenciadora no estuvo
suficientemente motivada, que no ponderd con rigor la prueba de descargo y que en lo
que afecta a la de cargo, abdicé de su funcion jurisdiccional, permitiendo que fueran
los «distintos profesionales» (psicélogos) quienes valoraran el testimonio de los
menores.

El derecho a la tutela judicial efectiva, que tiene su asiento en elarticulo 24.1 de
nuestra Constitucién, ostenta un contenido que no es, ni mas ni menos, que el del
derecho a obtener de los 6rganos jurisdiccionales una resolucién fundada en Derecho.
Es decir, a que la peticidon de justicia, tras ser oidas las partes en el correspondiente
cauce procesal, obtenga como respuesta una resolucion o pronunciamiento
debidamente fundado en Derecho.

En lo que se refiere a la falta de motivacién de la prueba esta Sala tiene
establecido, que la sentencia debe contener la suficiente motivacion no sélo en lo
referente a la calificacion juridica central o nuclear a que se

contraiga el objeto del proceso, sino también en lo relativo a cualquier punto
juridico del debate y de las peticiones de las partes. Y también se ha recordado que el
fallo judicial que pone fin al proceso debe ser la expresion razonada de la valoracién
concreta e individualizada de los elementos que integran el conflicto, de las pruebas
practicadas de cargo y de descargo y de la interpretacién de la norma aplicada. Por lo
cual, la obligacion de motivar - como manifestacion del derecho a la tutela judicial
efectiva que ampara a todo justiciable- supone la necesidad de valorar tanto las
pruebas de cargo presentadas por la acusacion, como las de descargo practicadas a
instancia de la defensa. De suerte que una sentencia cuya decision esté fundada en el
analisis sbélo de la prueba de cargo o de la de descargo no daria satisfaccion a las
exigencias constitucionales del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en
elarticulo 24 CE(SSTS 485/2003 de 5 de abril;540/2010 de 8 de junio;1016/2011 de
30 de septiembre;249/2013 de 19 de marzo;63/2016 de 8 de febrero; oSTS 859/2016
de 15 de noviembre).

Ahora bien, también hemos sefialado que el Tribunal no viene obligado a dar
una respuesta explicita a todas y cada una de las alegaciones o argumentaciones de
las partes, bastando con la que se dé a la pretension realizada, en la medida en que
implique también una desestimacién de las argumentaciones efectuadas en sentido
contrario a su decision (SSTS 744/2015 de 24 de noviembrey829/2016 de 3 de
noviembre).

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha afirmado reiteradamente que el
control que le corresponde realizar sobre la eventual vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia se extiende a verificar si se ha dejado de someter a valoracién
la version o la prueba de descargo aportada, exigiéndose ponderar los distintos
elementos probatorios, pero sin que ello implique que esa ponderacion se realice de
modo pormenorizado, ni que se lleve a cabo del modo pretendido por el recurrente,
requiriendo solamente que se ofrezca una explicacién para su rechazo (SSTC 242/2005
de 10 de octubre;187/2006 de 19 de junio;148/2009 de 15 de junioy172/2011 de 19
de julio).

Asimismo, el Tribunal Constitucional, en lo que se refiere al analisis de la
prueba como proceso especifico y diferenciado, sefiala, por ejemplo en [aSTC



139/2000, de 29 de mayo, que «los Tribunales deben hacer explicitos en la resolucion
los elementos de conviccion que sustentan la declaracion de los hechos probados», que
es lo que permite examinar «la razonabilidad del discurso que une la actividad
probatoria y el relato factico resultante (SSTC 220/1998 de 16 de noviembre;117/2000
de 5 de mayo) (...) al efecto de verificar si el razonamiento empleado en la valoracion
probatoria ha sido o no arbitrario, irracional o absurdo (SSTS 140/1985 de 21 de
octubre;169/1986 de 22 de diciembre;44/1989 de 20 de febrero;283/1994 de 24 de
octubre;49/1998 de 2 de marzo), o si los criterios empleados conculcan o no valores,
principios o derechos constitucionales (SSTC 47/1986 de 21 de abril;63/1993 de 1 de
marzo), o si se ha dejado de someter a valoracion la version del inculpado o la prueba
de descargo en el juicio oral (SSTC 145/1985 de 28 de octubre;151/1990 de 19 de
octubre) o, mas simplemente, si ha faltado toda motivacion acerca de los criterios que
han presidido la valoracion judicial de la prueba (SSTC 174/1985 de 17 de
diciembre;41/1991 de 25 de febrero;283/1994 de 24 de octubre, por todas)».

TERCERO.- En el caso que nos ocupa la sentencia al analizar la prueba aludid
a las declaraciones de las victimas, que el Tribunal consideré creibles una vez
escrutadas desde el triple prisma de valoracién marcado por esta Sala; a la testifical de
sus progenitores; y profusamente a las distintas periciales que de uno y otro modo
pudieron arrojar luz sobre la experiencia vivida por los nifios. Y las confronté con las
declaraciones de los acusados que negaron con insistencia no solo los hechos, sino
también el que se hubiera producido la situacién que los propiciara, el testimonio
exculpatorio de la madre de uno de ellos, a la vez abuela de los nifios, asi como el de
otros familiares que testificaron.

El que la Sala sentenciadora haya otorgado valor probatorio a la prueba de
cargo desplaza la eficacia de la de descargo cuando, como en este caso, es
incompatible de plano con aquella, lo que sin embargo no implica un déficit de
motivacion.

La sentencia recurrida analiza la prueba de cargo, rechaza la version de
descargo y explica donde sustenta sus conclusiones respecto a los hechos probados.
Cumple en principio con los presupuestos que respecto a la motivacién exigen la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la de esta Sala, cuales son hacer conocer
las razones que sirvieron de apoyatura a la decisién adoptada, de manera que permite
calibrar la légica de su razonamiento. La motivaciéon tendrd que tener la extension e
intensidad suficientes para cubrir la esencial finalidad de la misma, que el Tribunal
explique suficientemente el proceso intelectivo que le condujo a decidir de una manera
determinada.

En el aspecto juridico, que en este caso el recurso no cuestiona expresamente,
la motivacién de la sentencia impugnada también satisface el canon de suficiencia,
pues explica las razones legales que fundamentan el juicio de subsuncidon que realiza
en relacidon a las cuestiones que se sometieron a su consideracion, e, igual que la
factica, permite a la parte su impugnacion y a este Tribunal de casacidn su revisién.

No debe confundirse la alusiéon a ese derecho a la tutela judicial efectiva con
una simple discrepancia en la valoracion de la prueba disponible, llevada a cabo por el
Tribunal a quo , a quien corresponde en exclusiva esa funcién, ni con un derecho del
recurrente a obtener una respuesta obligadamente complaciente con sus pretensiones.

CUARTO.- Ahora bien, este primer motivo de recurso esta estrechamente
vinculado con el siguiente que, también a través del cauce que proporcionan



losarticulos 5.4 LOPly852 LECrim, denuncia vulneracion de la presunciéon de inocencia
delarticulo 24.2 CE.

Surge el vinculo porque, segun doctrina deesta Sala (entre otras SSTS
383/2014 de 16 de mayo;596/2014 de 23 de julio;761/2014 de 12 de
noviembre;881/2014 de 15 de diciembre,375/2015 de 2 de juniool72/2016 de 2 de
marzo) la invocacidén en casaciéon de la garantia fundamental de la presunciéon de
inocencia permite a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia se fundamenta
en: a) una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales del
delito; b) una prueba constitucionalmente obtenida, es decir que no sea lesiva de otros
derechos fundamentales, requisito que nos permite analizar aquellas impugnaciones
que cuestionan la validez de las pruebas obtenidas directa o indirectamente mediante
vulneraciones constitucionales y la cuestion de la conexién de antijuridicidad entre
ellas; c) una prueba legalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado
el derecho al proceso con todas las garantias en la practica de la prueba y d) una
prueba racionalmente valorada, lo que implica que de la prueba practicada debe
inferirse racionalmente la comision del hecho y la participacién del acusado, sin que
pueda calificarse de ildgico, irrazonable o insuficiente el iter discursivo que conduce
desde la prueba al hecho probado.

Salvo supuestos en que se constate irracionalidad o arbitrariedad, este cauce
casacional no estd destinado a suplantar la valoracién por parte del Tribunal
sentenciador de las pruebas apreciadas de manera directa, como las declaraciones
testificales o las manifestaciones de los imputados o coimputados, asi como los
dictdmenes periciales, ni realizar un nuevo analisis critico del conjunto de la prueba
practicada para sustituir la valoracion del Tribunal sentenciador por la del recurrente o
por la de esta Sala, siempre que el Tribunal de instancia haya dispuesto de prueba de
cargo suficiente y valida, y la haya valorado razonablemente.

Es decir, no nos corresponde ahora formarnos una personal convicciéon de unas
pruebas que no presenciamos, para a partir de ellas confirmar la valoracion del
Tribunal de instancia en la medida en que ambas sean coincidentes. Nuestro analisis
debe centrarse en si la valoracion del Tribunal sentenciador se ha producido a partir de
unas pruebas de cargo constitucionalmente obtenidas, y legalmente practicadas y de
suficiente contenido incriminatorio, y, en segundo lugar, si dicha valoracion es
homologable por su propia légica y razonabilidad.

El analisis en profundidad de estos parametros permite una revision integral de
la sentencia de instancia, y garantiza al condenado el ejercicio de su derecho
internacionalmente reconocido a la revision de la sentencia condenatoria por un
Tribunal Superior (articulo 14.5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos).

QUINTO.- Por esta via insisten los recurrentes en que la sentencia combatida
incorpord al relato de hechos probados conductas respecto a las que no se practico
prueba habil en el juicio oral. Se tuvieron por probados extremos sobre los que los
menores no fueron ni siquiera interrogados, conformandose un relato con secuencias
facticas extraidas de lo que en distintos momentos contaron a las forenses y psicélogas
con las que se entrevistaron, bien con objeto de elaborar las correspondientes
periciales sobre los indices de credibilidad de sus testimonios, bien en desarrollo del
tratamiento pautado para tratar de reducir los efectos derivados del impacto que los
hechos tuvieron en ellos.



Ciertamente la prueba de cargo en relacién a los hechos se ha centrado en la
declaracidn testifical de los menores afectados, lo que es habitual en los delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales. Son conductas delictivas respecto a las que, debido
al componente personalista que presentan y los espacios de intimidad en que se suelen
perpetrar, no es facil que exista la posibilidad de contar con otras pruebas personales
distintas para acreditar el nucleo del hecho delictivo. Por lo tanto ha de partirse del
analisis de quienes figuran como victimas, sin perjuicio de complementarlo con otros
datos probatorios accesorios que lo corroboren o desdigan (SSTS 61/2014 de 3 de
febreroo274/2015 de 30 de abril, entre otras).

En definitiva se trata de prueba testifical cuya credibilidad corresponde valorarla
en principio al érgano de enjuiciamiento, mientras que al Tribunal de casacion le
compete el control de la valoracion realizada por el Tribunal de instancia, en lo que
concierne a su racionalidad en funcién de los parametros de la ldgica, la ciencia y la
experiencia.

Para verificar la estructura racional del proceso valorativo de la declaracion
testifical de la victima, la jurisprudencia de esta Sala ha establecido ciertas notas o
parametros que, sin constituir cada una de ellas un requisito o exigencia necesaria
para la validez del testimonio, coadyuvan a su valoracion. La ldgica, la ciencia y la
experiencia nos indican que la ausencia de estos requisitos determina la insuficiencia
probatoria del testimonio, privandole de la aptitud necesaria para generar certidumbre.

Estos pardmetros, a los que la sala sentenciadora ha acomodado su valoracidn,
consisten en el analisis del testimonio desde la perspectiva de su credibilidad subjetiva,
de su credibilidad objetiva y de la persistencia en la incriminacidn, constituyen una
garantia del derecho constitucional a la presuncion de inocencia. Frente a una prueba
Unica, que procede ademas de la parte denunciante, dicha presunciéon esencial solo
puede quedar desvirtuada cuando la referida declaracidén supera los criterios racionales
de

valoracién que le otorguen la consistencia necesaria para proporcionar, desde el
punto de vista objetivo, una conviccion ausente de toda duda racional sobre la
responsabilidad del acusado.

La deficiencia en uno de los parametros no invalida la declaracion, y puede
compensarse con un reforzamiento en otro, pero cuando la declaracion constituye la
Unica prueba de cargo, una deficiente superacidon de los tres parametros de contraste
impide que la declaracion inculpatoria pueda ser apta por si misma para desvirtuar la
presuncion de inocencia, pues carece de la aptitud necesaria para generar
certidumbre.

SEXTO.- Los acusados no solo han negado los contactos sexuales que se les
atribuyen, sino también haber tenido ocasién de llevarlos a cabo. Sin embargo los
menores han afirmado en el acto del juicio oral que si se produjeron, especialmente en
el domicilio de ambos acusados, y la Sala de instancia ha calificado su testimonio de
«relevante, eficaz y creible». Utiliz6 como instrumento de valoracion las distintas
periciales que descartaron en el testimonio de aquellos sintomas de fabulacion o
manipulacion.

Considerd tales testimonios verosimiles a partir de distintos elementos de
corroboracion. De un lado el testimonio de la madre de los nifios, solo valorable como
de referencia respeto a lo que ellos le relataron, pero que no puede ser despreciado en



lo tocante a extremos que ésta percibié de manera directa, tales como el rechazo de
los menores hacia su tio, u otros relativos a las secuelas detectadas en los mismos,
como la pérdida del control de esfinteres por parte del chico tras los hechos, o el
tratamiento que ambos hermanos han requerido. Y también parcialmente por el del
padre quien, pese a que su postura a lo largo de la causa no estuvo exenta de ciertos
vaivenes, también advirtié el aludido rechazo y coincidié con aquella en cual fue el
desencadenante de sus sospechas: haber sorprendido a su hijo en el bafo tocandose
los genitales y responderles éste «es lo que me hace el padrino». Asimismo relato el
padre de los menores haber sido objeto de manipulacidén por parte de su propia madre,
que también lo es del acusado Sr. Gregorio, en su afan de negar los hechos.

La sentencia recurrida expone con especial énfasis las conclusiones de las
distintas periciales. La de la médico forense que apreci6 compatibilidad entre las
situaciones relatadas por los nifios y los hechos denunciados; o la del médico que los
explord. Y especialmente los distintos informes psicoldgicos que respecto a los
hermanos constan en las actuaciones y fueron ratificados en el acto del juicio por sus
autoras. El de la psicdloga forense D3a. Valentina, incorporado al juicio como
documental y que otorgd credibilidad plena al relato de Eusebio; y especialmente la
pericial sobre credibilidad de la psicéloga adscrita a la DGM del Consell de Mallorca Da.
Agueda, que concluyd respecto al testimonio de él una «alta probabilidad» de certeza,
y en cuanto al de la hermana, a quien por su corta edad no le pudo aplicar los criterios
de credibilidad, la compatibilidad de su relato con los hechos denunciados.

Este tipo de pruebas, como pericias que son, consisten en la emision de
pareceres técnicos por parte de quienes tienen una especial preparacion para ello,
sobre datos obtenidos a través de la exploracion del menor y analizados a partir de sus
propios conocimientos empiricos y el auxilio de las técnicas propias de su disciplina.
Dado su objeto, constituyen una herramienta que auxilia al Tribunal en la funcion
valorativa que le corresponde, pero no suplen la misma y carecen de efecto
corroborador, salvo que constaten la presencia de rasgos sugerentes de la realidad del
hecho objeto de prueba, que en este caso se dan, porque las psicélogas pusieron de
relieve la existencia de una acusada sintomatologia postraumatica en los dos nifios
como derivada de las situaciones vividas. Precisamente la que provocd la intervencién
de las también psicélogas D23. Consueloy D2. Fidelaquienes a instancias del Gober
trataron a los hermanos y ratificaron tales sintomas. Algunos, como la extrema timidez
de Eusebio, ya apreciado por la psicéloga Sra. Zulimaa la que fue derivado desde el
colegio al que asistia antes incluso de que el conflicto eclosionara.

Hasta este punto las conclusiones del Tribunal de instancia al apreciar veracidad
y verosimilitud en el testimonio de los menores concernidos, no pueden tacharse de
ildgicas o arbitrarias.

SEPTIMO.- La persistencia en la incriminacién tiende a una cierta depreciacién
como parametro de valoracion cuando de menores se trata, y especialmente de
aquellos que, como en este caso, contaban muy corta edad cuando ocurrieron los
hechos. En garantia de su indemnidad, en estos casos lo recomendable es que su
intervencidén en el proceso sea Unica, a través de una exploracion desarrollada siempre
a presencia judicial, con contradiccién de las partes, y , de ser preciso, con el apoyo
técnico que facilite un interrogatorio adaptado a su nivel de maduracion.

Pero aun en los casos en los que no ocurre asi, como es precisamente el que
ahora nos ocupa, es un parametro de dificil determinacion cuando a la fecha del juicio,
practicamente unos preadolescentes de 12 y 14 afos se ven obligados a rememorar lo



ocurrido cuando contaban 4 y 6 afios, es decir, mas de siete afios antes.

En este caso los dos jévenes declararon en el juicio oral y la sentencia analiza el
contenido de sus manifestaciones. Respecto a la declaracién de Eusebiose destaca que
ubico temporal y espacialmente los hechos. Indicé que se desarrollaron en casa de su
abuela, en la del padrino, en alguna ocasién en la piscina, y una vez en el cuarto de
bafio de una tienda, o «que le hizo mucho dafio en el culete». Respecto a los
comportamientos concretd que les habian «tocado sus partes»; «le bajaban los
pantalones y le tocaban el miembro»; «a su hermana también le tocaban

la vagina, y en el ano a los dos»; «que les decian que iban a jugar a los
médicos y que les iban a auscultar y que, entonces, le tocaban a él el pene y el culo,
qgue a su hermana también, que fue muchas veces». Y también dijo que el padrino le
habia introducido el dedo en el ano. Aunque la sentencia no es suficientemente
explicita en este punto, el visionado de la grabacién que documenté el juicio en la
instancia ha permitido comprobar que asi fue, tal y como el propio recurso reconoce.

La nifia, de 12 afios en el momento del juicio, también ubicé los hechos en casa
de la abuela y en el domicilio que los acusados compartian. Aludié al juego de los
médicos, y atribuyd la totalidad de los comportamientos a los dos acusados, «nos
tocaban abajo y eso» «en la entrepierna y en el culo».

Fue ciertamente una descripcion genérica de aquello por lo que se les pregunto,
pero suficientemente expresiva respecto de los tocamientos reiterados en los genitales
y gliteos. No hubo una especifica personalizacién, pero salvo en lo relativo a la
penetracion digital, los chicos se refirieron a quienes les habian manoseado en plural
en referencia sin duda a los dos acusados.

En definitiva tocamientos IUbricos en genitales y gluteos, e introduccion de
dedos en la cavidad anal del nifio, pero ninguna referencia hicieron los chicos en el
acto del juicio a que se les obligase a presenciar contactos sexuales entre los dos
acusados, les eyaculasen encima, les obligaran a efectuar una felacion o a tocarse
entre si, ni tan siquiera a que se fotografiara desnuda a la nifa.

De ahi que la suficiencia como prueba de cargo de estos testimonios,
razonablemente considerados creibles y verosimiles, solo alcance a los
comportamientos que describieron al ser interrogados en el acto del juicio. Y solo
respecto a tales extremos son idoneos para desvirtuar la presuncién de inocencia,
como prueba practicada en el acto del juicio oral, con sometimiento a los principios de
publicidad, inmediacién y contradiccién.

Se excedio la Sala sentenciadora al integrar el contenido incriminatorio de esos
testimonios con retazos de las manifestaciones que en distintos momentos, y en el
curso de las diferentes intervenciones a las que fueron sometidos los nifos,
terapéuticas unas y netamente periciales otras, hicieron a las profesionales que los
evaluaban o trataban. Fueron manifestaciones obtenidas siguiendo los estandares de
su especifica disciplina, e idoneas para sustentar, una vez interpretadas con arreglos a
criterios empiricos, las conclusiones de las profesionales que las escucharon. Pero en
cuanto obtenidas al margen del proceso, de los principios que rigen el mismo y sin
posibilidad alguna de contradiccién, no puede atribuirseles fuerza incriminatoria propia,
ni respaldarse como acordes a los estandares legales y constitucionales a los que la
prueba de cargo debe ajustarse. Ni tan siquiera como testimonios de referencia, cuyo
valor probatorio es residual, admitido en supuestos muy especificos y en todo caso



supeditado a la imposibilidad de obtencion de los testimonios directos, de los que aqui
si disponemos.

Por relevante que sea el bien juridico que pretenda tutelarse, y la indemnidad
sexual de los menores lo es, no puede justificar que se cercenen las garantias del
proceso. La vulnerabilidad de las victimas en estos casos puede justificar algunas
limitaciones de la publicidad en sus intervenciones o el que en su interés se excepcione
el principio general de que la prueba de cargo haya de practicarse en el acto del juicio
oral, facultando la incorporacién al plenario de prueba preconstituida obtenida con
respeto al principio de contradiccion. Pero lo que no justifica es el desplazamiento
caprichoso del principio de contradiccion ni del derecho de defensa por el simple hecho
de que la victima sea un menor de edad. La presencia de un nifio en el proceso penal
no permite un debilitamiento de las garantias que informan la valoracion probatoria.

En atencion a ello, en este aspecto el recurso se va a estimar, lo que dara lugar
al dictado de una segunda sentencia que suprima como probados todos los asertos
basados en afirmaciones de los menores referenciadas por otras personas, aunque ello
no incida en la calificacion juridica de los hechos que mantienen sus presupuestos de
tipicidad. De un lado de tres delitos de abusos sexuales de losarticulos 181.1,2 en
relacion con el180.1,4 CP, redaccién anterior a laLO 5/2010, y con el articulo 74del
mismo texto. Calificacidon juridica que el recurso no combate expresamente. Los dos
cometidos por el acusado Sr. Isidorosobre el nifio y la nifia, y el tercero por el Sr.
Gregoriosobre ella, pues en todo caso quedaron constatados por prueba suficiente e
idénea para desvirtuar la presuncion de inocencia de los acusados, tocamientos sobre
los menores de inequivoco contenido sexual e idéneos para comprometer la
indemnidad sexual de aquellos, todos ellos realizados a lo largo de varios dias,
aprovechando similares ocasiones. Se prevalieron los acusados, hombres adultos, de la
superioridad que surgia de la mas que notable diferencia de edad con sus victimas,
gue no solo eran menores de 13 anos, edad que marcaba en aquella fecha la
capacidad de autodeterminacion sexual de los menores, sino mucho mas pequefios y
vulnerables, 4 y 6 afos. A ese desequilibrio se sumé la capacidad de actuacion e
influencia derivada de la relaciéon de parentesco colateral y de afinidad de hecho que
les unia a ellos, que sin ser de las que especificamente enumera el articulo 180.1,4 si
contribuyo a generar junto con el otro factor la situacion de superioridad, notorio
desnivel en el que se ampararon, y que fue la que facultdé el acercamiento a los
menores y el desplazamiento de los mismos hasta los lugares donde se perpetraron los
hechos, lo que satisface los presupuestos de tipicidad de la modalidad agravada que se
aplica.

Los comportamientos que el acusado Sr. Gregorioproyectd sobre MMT, al
incorporar la introduccion de un dedo en la cavidad anal del pequefio, reconducen la
calificacién juridica de la continuidad delictiva que se aprecia por aplicacion delarticulo
74 CPhacia el tipo previsto en elarticulo 181.1y2 en relacion con el182.1y2 del
CPsegun redaccién anterior a la LO 5/2010 que era la vigente a la fecha de los hechos.

La estimacion del recurso en los términos expuestos deja vacio de contenido el
siguiente motivo de recurso que denunciaba, también al amparo de losarticulo 852
LECrimy5.4 LOPJ, la vulneracion del principio acusatorio, precisamente en relacién a
las secuencias facticas que ahora se han eliminado, lo que hace innecesario su analisis.

OCTAVO.- Los dos siguientes motivos que se formalizaron (el sexto y el
séptimo del escrito de recurso), planteados por vulneracion de precepto constitucional
e infraccién de ley, denuncian la inaplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas.



El derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas aparece
expresamente reconocido en elarticulo 24.2 CE. Si bien no es identificable con un
derecho al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes procesales, impone a
los d6rganos jurisdiccionales la obligacion de resolver y ejecutar lo resuelto en un
tiempo razonable. En funcion de las alegaciones de quien lo invoca, puede ser preciso
comprobar si ha existido un retraso en la tramitacion de la causa que no aparezca
suficientemente justificado, bien por su complejidad o por otras razones. Que ese
retraso sea imputable al érgano jurisdiccional y que no haya sido provocado por la
actuacion del propio acusado. Cualquier ponderacion debe efectuarse a partir de tres
parametros: la complejidad de la causa, el comportamiento del interesado y la
actuacion de las autoridades competentes (STEDH de 28 de octubre de 2003, caso
Gonzalez Doria Duran de Quiroga contra EspafiaySTEDH de 28 de octubre de 2003,
caso Lépez Sole y Martin de Vargas contra Espafia, y las que en ellas se citan).

De las distintas posibilidades de reparacion ante la vulneracién del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, la jurisprudencia de esta Sala, de manera unanime y
consolidada a partir del Pleno no jurisdiccional de 21 de mayo de 1999, optd por la
atenuacién que se articulé como analdgica, y que a partir de la reforma operada en el
CP por la Ley Organica 5/2010, estd regulada en elarticulo 21.6@2 CP. Exige esta
circunstancia que se haya producido una dilacién extraordinaria e indebida en la
tramitacion del procedimiento, lo que excluye los retrasos que no merezcan estas
calificaciones. Y, ademas, que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde
proporcion con la complejidad de la causa.

Segun jurisprudencia constante, a la hora de interpretar esta atenuante
concurren dos elementos relevantes «el plazo razonable» y las «dilaciones indebidas».
Al primero se refiere elarticulo 6 del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanosy de las Libertades Fundamentales, que reconoce a toda persona el «derecho
a que la causa sea oida dentro de un plazo razonable». A las segundas elarticulo 24 de
la CEque garantiza un proceso sin «dilaciones indebidas». En realidad, son conceptos
que confluyen en la idea de un enjuiciamiento agil y sin demora, pero que difieren en
sus parametros interpretativos. Las dilaciones indebidas implican retardos
injustificados en la tramitacién, que han de evaluarse con el analisis pormenorizado de
la causa y los lapsos temporales muertos en la secuencia de los distintos actos
procesales. El «plazo razonable» es un concepto mucho mas amplio y mas orientado a
la duracion total del proceso, que significa el derecho de todo justiciable a que su
causa sea vista en un tiempo prudencial, que ha de tener como indices de referencia la
complejidad de la misma y los avatares procesales de otras de similar naturaleza,
junto a los medios disponibles en la Administracién de Justicia (SSTS 91/2010 de 15
de febrero;269/2010 de 30 de marzo;338/2010 de 16 de abril;877/2011 de 21 de
julio;207/2012 de 12 de marzo;401/2014 de 8 de mayoy248/2016 de 30 de marzo,
entre otras).

NOVENO.- En el presente caso la Sala sentenciadora rechazé la apreciacién de
esta atenuante, porque descartd que los retardos producidos pudieran considerarse
extraordinarios. Y asi sefialo que «se observa cierta ralentizacion del procedimiento
desde que, en 2011, se dicta el auto de procesamiento, pero ninguna paralizacion de la
envergadura pretendida y recogida por la jurisprudencia como necesaria para la
apreciaciéon de la atenuante, pues ninguno de tales periodos supera el afio de
paralizacion, siendo el maximo el que transcurre entre el 31 de julio de 2012, folio
734, en la queda pendiente la resolucidon del recurso de reforma que se interpone, y el
6 de mayo de 2013, folio 778, con la resolucion del mismo>.



Frente a ello opone el recurrente, de un lado que la duracion total del proceso
desde la imputacidn de los acusados hasta la celebracion del juicio es de 7 afos y seis
meses que no vienen justificados por la complejidad de la causa. De otro, que la
sefialada por la Sala de instancia no es la Unica paralizacion relevante.

El examen de la causa que autoriza elarticulo 899 LECrimpermite comprobar
gue, tal y como senala el recurso, la causa se incod en enero de 2009, a finales de ese
mismo mes fueron imputados los Sres. Gregorioy Isidoro, y siguié una tramitacion que
se ralentizd especialmente a partir del momento que la propia sentencia reconoce,
coincidiendo con el dictado del auto de procesamiento. Tras la paralizacién de mas de
9 meses a la que puso fin el auto de 6 de mayo de 2013 que acordd el sobreseimiento,
se interpuso contra el mismo recurso de apelacion que, tras su oportuna tramitacion,
se resolvié por auto de 10 de julio de 2013. Recibidas de nuevo las actuaciones en la
instancia, el 27 de septiembre de 2013 de nuevo fueron elevadas a la

Audiencia para la resolucion de un recurso pendiente, lo que se produjo
finalmente por auto de 15 de octubre de 2013. El 13 de noviembre del mismo afio la
Audiencia Provincial remitié de nuevo la causa al Juzgado de Instruccién y la siguiente
actuacién que consta documentada es el auto de 7 de abril de 2014 que declard
concluso el sumario. Es decir, casi 5 meses de inactividad. Después de dicho auto se
produjo otra paralizacién, pues sin actuacion intermedia alguna, hasta el 5 de marzo
de 2015 no se acordd elevar el sumario a la Audiencia Provincial, lo que tuvo lugar a
impulso de la acusaciéon particular que presentd un escrito en tal sentido con fecha 25
de febrero de 2015. Es decir, 11 meses de inactividad total.

Una vez recibidas las actuaciones en la Audiencia el mismo 5 de marzo, la
tramitacion no sufrié paralizacion hasta celebracion del juicio en julio del 2016,
dictandose la sentencia el septiembre siguiente.

En atencidn a la secuencia expuesta resulta evidente que la tramitacion de la
causa, en la fase de instruccion dista de poder considerarse modélica. Su duracion
total hasta ser celebrado en la instancia (7 afios y 6 meses) ha sido excesiva en
relacion a un estandar ordinario a razén de la complejidad de la investigacién que los
hechos exigian y el niumero de partes intervinientes. A una general ralentizacion en el
tramite una vez concluido el grueso de la instruccién que habia requerido la practica de
abundante pericial, se suman tres periodos de paralizacién total de 9, 5 y 11 meses
entre julio de 2012 y mayo de 2013; noviembre de 2013 y abril de 2014; y desde esta
ultima fecha hasta marzo de 2015, que integran en conjunto el concepto de dilacion
extraordinaria como incluida en la atenuacion prevista en elarticulo 21.6 CP, por lo que
en este aspecto el recurso debe prosperar.

DECIMO.- Aclarado lo anterior, y respondiendo ya a la solicitud del recurrente
sobre la cualificacion de la atenuante de dilaciones indebidas, las circunstancias
particulares del caso permiten hablar de una dilacién del proceso extraordinaria, pero
nunca como especialmente extraordinaria o superlativa, que es la condicién que ha de
tener para poder apreciar la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada, a
tenor de la redaccién que le ha dado el legislador en el nuevoarticulo 21.6@ CP. Pues si
para apreciar la atenuante genérica o simple se requiere una dilacion indebida vy
extraordinaria en su extensién temporal, para la muy cualificada siempre se requerira
un tiempo superior al extraordinario (STS 370/2016 de 28 de abril).

Para aplicarla con ese caracter esta Sala requiere que concurran retrasos en la



tramitacion de la causa de una intensidad extraordinaria y especial, esto es, que se
trate de supuestos excepcionales de dilaciones verdaderamente clamorosas y que se
sitlen muy fuera de lo corriente o de lo mas frecuente, que sea superextraordinaria
(SSTS 739/2011 de 14 de julio;484/2012 de 12 de junioo474/2016 de 2 de junio).

Con arreglo a tales parametros jurisprudenciales, aunque la causa haya tenido
una duracién superior a la debida en atencion a la complejidad de la investigacion, y se
hayan producido paralizaciones injustificadas que alcanzan el caracter de
extraordinarias, no han quedado desbordados los contornos propios de la atenuante de
dilaciones, que solo podria operar como simple, al no haber alcanzado la injustificada
demora entidad o envergadura suficientes para sustentar la cualificacion que se
pretende. Solo a partir de tal cualificacién seria factible la degradacién penoldgica que
el recurrente postula, reservada, como hemos dicho para supuestos de extremada
intensidad. Otra soluciéon nos avocaria a un desajuste del sistema de penas previsto en
el CP para los distintos tipos. Pues en palabras de 1aSTS 668/2016 de 21 de julio, «una
cosa es adaptar la pena por una demora excesiva en la tramitacion del procedimiento y
otra muy distinta desactivar los tipos penales por dilaciones procesales que no resulten
verdaderamente superextraordinarias » .

En conclusién los dos motivos conjuntamente analizados van a ser solo
parcialmente estimados.

UNDECIMO.- El octavo y Uultimo motivo de recurso que denunciaba
vulneracion delarticulo 24.1 en relacion con el120.3 en relacion con losarticulos
66.1.12 y72 CP, por falta de motivacién en la determinacién de la pena ha quedado
igualmente vacio de contenido, en cuanto que la estimacion parcial del recurso obliga a
una nueva individualizacion de la pena, en la segunda sentencia que se dicte a
continuacion de la presente.

DUODECIMO.- Dada la estimacion parcial del recurso, de conformidad con lo
dispuesto en elarticulo 901 LECrimprocede declarar de oficio las costas de esta
instancia.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucién, esta sala ha decidido Estimar parcialmente el recurso interpuesto por la
representacién de D. Gregorioy D. Isidorocontra la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, Seccion 22.

Anular parcialmente dichasentencia dictada en fecha 20 de septiembre de 2016
por la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca en el Rollo 17/15,
con declaracion de oficio de las costas de esta instancia.

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

Asi se acuerda y firma.
D. José Ramodn Soriano Soriano D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

D. Andrés Palomo Del Arco D2. Ana Maria Ferrer Garcia
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En Madrid, a 21 de junio de 2017. Esta sala ha visto el recurso de casacion
10105/2017 P, interpuesto por D. Gregorio, mayor de edad, en cuanto nacido el
NUMO0O0OOde 1.977, en Palma de Mallorca, hijo de Jenaroy de Aurelia, y por D. Isidoro,
mayor de edad, en cuanto nacido el NUM00O1de 1.983, en Palma de Mallorca, hijo de
Elisabethy de Ovidio, representados por el procurador D. Guillermo Garcia San Miguel
Hoover, bajo la direccién letrada de D. Jaime Campaner Munoz, contra lasentencia de
fecha 20 de septiembre de 2016, dictada por la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca (Seccidén 22 Rollo 17/15), Sentencia que fue recurrida en casacion ante esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo y que ha sido CASADA Y ANULADA, por la dictada
el dia de la fecha por esta Sala integrada como se expresa

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.@ Ana Maria Ferrer Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Son hechos probados, y asi se declara expresamente, que los
acusados, D. Gregorio, en adelante el padrino, mayor de edad, en cuanto nacido el
NUMO00Ode 1977, sin antecedentes penales y privado de libertad por esta causa dos
dias, y D. Isidoro, en adelante Chipiron, mayor de edad, en cuanto nacido el
NUMO0O1de 1983, sin antecedentes penales y privado de libertad por esta causa dos
dias, que eran pareja sentimental, aprovechando las ocasiones en las que ambos
permanecian a solas gracias a su relacion de parentesco, asi como la gran diferencia
de edad, con los menores Sandray Eusebio, de 4 y 6 afios respectivamente, en cuanto
nacidos el NUM002de 2004 y el NUM003de 2002, y sobrinos carnales del primero de
los acusados, desde por lo menos aproximadamente septiembre de 2008 y hasta enero
de 2009, y bajo el pretexto de jugar a médicos, con objeto de satisfacer su deseo
sexual, realizaron entre otros, los siguientes actos: GregoriotocoO a Eusebioen sus
genitales y ano, llegéndole incluso a introducir el dedo en el ano; ambos tocaron a
Sandratanto en el ano como en sus genitales.

Como consecuencia de lo anterior y desde 2009, los menores estan en
tratamiento psicolégico, primero en Espafia, y ahora en Alemania, a donde se
trasladaron a vivir con su familia, entre otros motivos, por recomendacién médica. El
coste del tratamiento ha supuesto a la madre de los menores, D2. Noemi, que lo ha
venido sufragando, la suma de 2.530,21 euros, 20% del coste total, que le ha sido
reintegrado en un 80% por la Seguridad Social alemana. La perjudicada no reclama,
aunque no ha renunciado expresamente.



Los acusados han consignado la cantidad de 6.000 euros.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tal y como hemos expuesto en la sentencia que antecede los
hechos declarados probados, pese a la modificacion introducida en esta instancia,
conservan los presupuestos de tipicidad propios de la calificacion efectuada por Sala
sentenciadora. De un lado de tres delitos de abusos sexuales de losarticulos 181.1,2
en relacién con el180.1,4 CP, redaccion anterior a laLO 5/2010, y con el articulo 74del
mismo texto. Los dos cometidos por el acusado Sr. Isidorosobre el nifio y la nifia, y el
tercero por Sr. Gregoriosobre ella, pues en todo caso quedaron constatados por prueba
suficiente e idonea para desvirtuar la presuncion de inocencia de los acusados,
tocamientos sobre los menores de inequivoco contenido sexual e iddéneos para
comprometer la indemnidad sexual de aquellos, todos ellos realizados a lo largo de
varios dias, aprovechando similares ocasiones. Se prevalieron los acusados, hombres
adultos, de la superioridad que surgia de la mas que notable diferencia de edad con
sus victimas, que no solo eran menores de 13 afios, edad que marcaba en aquella
fecha la capacidad de autodeterminacion sexual de los menores, sino mucho mas
pequefios y vulnerables, 4 y 6 anos. A ese desequilibrio se sumé la capacidad de
actuacion e influencia derivada de la relacion de parentesco colateral y de afinidad de
hecho que les unia a ellos, que sin ser de las que especificamente enumera el articulo
180.1,4 si contribuyo a generar junto con el otro factor la situacién de notorio desnivel
en el que se ampararon, y que fue la que faculté el acercamiento a los menores y el
desplazamiento de los mismos hasta los lugares donde se perpetraron los hechos, lo
que satisface los presupuestos de tipicidad de la modalidad agravada que se aplica.

Los comportamientos que el acusado Sr. Gregorioproyectd sobre MMT, al
incorporar la introduccion de un dedo en la cavidad anal del pequefio, reconducen la
calificacién juridica de la continuidad delictiva que se aprecia por aplicacion delarticulo
74 CPhacia el tipo previsto en elarticulo 181.1y2 en relacién con el182.1y2 CPsegun
redaccion anterior a la LO 5/2010 que era la vigente a la fecha de los hechos.

SEGUNDO.- Concurren las atenuantes de reparacion del dafio que fue
apreciada en la instancia y que en esta alzada no se ha cuestionado, y la de dilaciones
indebidas no cualificada.

En orden a la determinacion de la pena correspondiente a los abusos sexuales
cualificados segun la legislacion que se aplica (la anterior a la LO 5/2010), dejando
claro que por su gravedad necesariamente ha de optarse por la pena privativa de
libertad, reconducen a una horquilla penoldgica que abarca de 2 a 3 afos, y por efecto
de la continuidad nos lleva de 2 afios y 6 meses a 3 afos. Al concurrir en acusados dos
atenuantes, de conformidad con lo dispuesto en elarticulo 66,1.22 CP, obliga a la
rebaja en un grado de dicha pena, en cuanto que el nimero y entidad de ambas
atenuantes no justifica mayor degradacién. Y dentro de los margenes asi fijados, se
estima ponderado concretar la pena en 1 afio y 10 meses de prision en atencion a las
circunstancias que rodearon los hechos tal y como ahora han quedado perfilados y la
incidencia que provocaron en los menores.

Respecto al abuso con penetracién por el que va a ser condenado el acusado D.
Gregorio, la pena a partir de la agravacion y la continuidad delictiva que se aprecian
quedaria determinada entre 8 afos y 6 meses a 10 afios. Sobre ésta habra de operar
la rebaja penoldgica en un grado consecuencia necesaria de la apreciacién conjunta de



dos atenuantes, pues tampoco en este caso el numero y entidad de tales
circunstancias justifica mayor degradacién. Y dentro de los margenes asi fijados se
estima ponderado concretar la pena en 7 afios y 6 meses de prision en atencion a las
circunstancias que rodearon los hechos tal y como ahora han quedado perfilados y su
potencialidad aflictiva para el nifo afectado.

En cuanto a la pena accesoria, la Sala de instancia se decantd por imponer la
inhabilitaciéon especial para empleo o cargo publico. Sin embargo no se deduce la
existencia de vinculacién alguna entre los delitos cometidos y cualquier tipo de
actividad publica por parte de los acusados, en los términos que exige elarticulo 56.3
del Cédigo Penalpor lo que optamos ahora por imponer como accesoria la prevista en
el nimero 2 del mismo precepto.

Del mismo modo acomodamos la prohibicién de acercamiento dimanante de los
delitos de abusos sexuales a la dimension maxima que para la misma establece
elarticulo 57 del Cédigo Penalal tratarse aquellos de delitos menos graves con arreglo a
la graduacion delarticulo 33 del Cédigo Penal.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucién, esta sala ha decidido Que condenamos a D. Gregoriocomo autor
responsable, con la concurrencia de las circunstancias atenuantes de reparacién del
dafio y dilaciones indebidas, de un delito continuado de abusos sexuales con
penetracién y abuso de superioridad a la pena de 7 afios y 6 meses de prision con la
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, y prohibicién de que se aproxime a la victima, Eusebio., o que
se comunique con él por cualquier medio por un tiempo superior en diez afios a la
pena privativa de libertad que se ha fijado.

Asimismo condenamos a D. Gregoriocomo autor responsable de un delito
continuado de abusos sexuales con abuso de superioridad y la concurrencia de las
atenuantes de reparacion del dafio y dilaciones indebidas y a D. Isidorocomo autor
responsable de dos delitos continuados de abusos sexuales con abuso de superioridad
y la concurrencia de las atenuantes de reparacion del dafio y dilaciones indebidas a la
pena de un ano y diez meses de prisidén por cada uno de los delitos, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena y prohibicion de aproximarse el primero a Sandra., y el segundo a ésta y
ademas a Eusebio., o a comunicarse con ellos por cualquier medio por un tiempo
superior en cinco afios a la pena privativa de libertad que se ha fijado.

Se ratifica en los restantes extremos que no se vean afectados por la presente
resolucidon lasentencia dictada por la Secidn 22 de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca en el rollo 17/15sentencia de 20 de septiembre de 2016.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma
no cabe recurso e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
D. José Ramon Soriano Soriano D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

D. Andrés Palomo Del Arco D2. Ana Maria Ferrer Garcia



D. Juan Saavedra Ruiz



