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En la ciudad de Avila a uno del mes de septiembre del afio dos mil veinticinco.

La Audiencia Provincial de Avila, compuesta de los llmos. Sres. Magistrados consignados al margen, ha visto
las actuaciones seguidas en sumario registrado con el numero 2/2.023 del juzgado de primera instancia e
instruccion nimero dos de Arenas de San Pedro (Avila), rollo penal numero 16/2.023, seguido por un presunto
delito de agresiones sexuales contra Evaristo, con documento nacional de identidad nimero NUMOOO, nacido
en DIRECCIONOQOO (Toledo) el dia NUMO0O01 del afio 1.977, hijo de Luis Manuel y de Valle, representado
por el procurador D. Fernando Zamorano de la Cruz y defendido por la abogada D?3. Patricia Garcia Samaniego
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y como acusacion particular Maria Rosario representada por la procuradora D2. Pilar Susana Llebres Mas
y defendida por el abogado D. Francisco Catala Ena, habiendo intervenido el ministerio fiscal en ejercicio de
la accion publica.

Ha sido magistrado ponente el Ilmo.Sr. D. Antonio Duefias Campo.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Las actuaciones se incoaron en virtud de atestado instruido por los agentes de la autoridad de la
Guardia Civil de Avila, dando lugar a la incoacién del procedimiento penal de diligencias previas registrado con
el numero 241/2.020 del juzgado de primera instancia e instruccién numero dos de Arenas de San Pedro, que
fue transformado en procedimiento penal sumario registrado con el nimero 2/2.023, en el que se dicté auto
de procesamiento contra Evaristo y auto declarando concluso el sumario; remitidas las actuaciones a esta
audiencia y confirmando dicho auto, se decret6 la apertura del juicio oral, presentando el ministerio fiscal, la
acusacion particular y la defensa del procesado escritos de conclusiones provisionales y se sefialé para la
celebracion del juicio oral el dieciocho del mes de septiembre del afio 2.024.

Segundo.- En la fase de conclusiones provisionales el ministerio fiscal calificé los hechos como constitutivos
de los siguientes delitos:

A.- Delito continuado de los articulos 181 apartados primero, tercero, cuarto y quinto en relacién con los
articulos 180 apartados primero, tercero y cuarto y 192 apartados primero, segundo y tercero vigentes en el
momento de la perpetracion de los hechos, en relacién con el articulo 74 todos ellos del cédigo penal.

Alternativamente: delito continuado del articulo 182 apartados primero y segundo del coédigo penal vigente en
el momento de perpetracién de los hechos.

B.- Delito continuado del articulo 172 apartado primero en relacién con el articulo 74 todos ellos del cédigo
penal.

De tales delitos resulta responsable en concepto de autor el procesado.
No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.
Corresponde imponer al procesado las siguientes penas:

Por los delitos del apartado A): diez afos de prision, inhabilitacién absoluta, prohibicién de aproximacién a
menos de cien metros de la victima en cualquier lugar en que la misma se encuentre, asi como de su domicilio
y prohibicion de comunicar con ella por cualquier medio o procedimiento por tiempo de diez afios.

Alternativamente: siete afios y seis meses de prisidn, accesoria de inhabilitaciéon especial para el derecho de
sufragio pasivo, prohibicion de aproximacién a menos de cien metros de la victima en cualquier lugar en que
la misma se encuentre, asi como de su domicilio, y prohibicién de comunicar con ella por cualquier medio o
procedimiento por tiempo de diez afios.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 192 apartado primero del cédigo penal se impondra al
procesado la medida de libertad vigilada por tiempo de cinco afios, que se concretara y ejecutard con
posterioridad a la ejecucién de la pena privativa de libertad efectivamente impuesta.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 192 apartado tercero del cédigo penal se impondra al procesado
la pena de inhabilitacidn especial para cualquier profesion y oficio, sea o no retribuido, que conlleve contacto
regulary directo con menores de edad por un tiempo superior en cinco afios al de la pena privativa de libertad
efectivamente impuesta en sentencia.

Ademas se condenara al procesado al pago de las costas procesales.

Por el delito del apartado B): veinte meses de multa con una cuota diaria de diez euros con la consiguiente
responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago.

Ademas se condenara al procesado al pago de las costas procesales.

Responsabilidad civil: el procesado indemnizara a Maria Rosario en la suma de veinte mil euros por los dafios
morales causados.

Tercero.- En igual fase la acusacion particular estimé que los hechos son constitutivos de los siguientes
delitos:
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A .- Delito continuado del articulo 181 apartados primero, tercero, cuarto y quinto en relacién con los articulos
180 apartados primero, tercero, y cuartoy 192 apartados primero, segundo y tercero vigentes en el momento de
la comisidn de los hechos, en relacién con el articulo 74 apartado primero in fine todos ellos del cédigo penal.

B.- Delito continuado del articulo 172 apartado primero en relacién con el articulo 74 del cédigo penal.
De tales delitos resulta responsable en concepto de autor el procesado.

No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

Corresponde imponer las siguientes penas al procesado:

Por los delitos del apartado A) doce afios y seis meses de prision, inhabilitacion absoluta, prohibicién de
aproximacién a menos de cien metros de la victima en cualquier lugar en el que la misma se encuentre, asi
como de su domicilio, y prohibicidon de comunicar con ella por cualquier medio por tiempo de diez afios.

Se impondré la medida de libertad vigilada por cinco afios posterior a la condena de acuerdo con el articulo
192 apartado primero, asi como también la pena de inhabilitaciéon especial para cualquier profesién u oficio
gue conlleve contacto con menores de edad durante cinco afios.

Por los delitos del apartado B) multa de veinticuatro meses con una cuota diaria de diez euros con la
consiguiente responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago.

Ademas se condenara al procesado al pago de las costas procesales.

Responsabilidad civil: el procesado indemnizarad a Maria Rosario en cuarenta mil euros (40.000 euros) por
los dafios morales causados.

Cuarto.- La defensa del procesado estimo que los hechos no son constitutivos de delito alguno, interesando
la absolucion de Evaristo con todos los pronunciamientos favorables.

Quinto.- En el acto del juicio oral se elevaron a definitivas las conclusiones provisionales del ministerio fiscal,
de la acusacién particular y de la defensa del procesado.

Sexto.- Sometida la sentencia a deliberacion y votacion conforme al articulo 253 de la ley orgdnica del poder
judicial no se llegd a acuerdo sobre el contenido de la misma. Al no haber sido posible dicho acuerdo, se pasé
a la preceptiva votacion y, al no existir conformidad del presidente Don Javier Garcia Encinar, por el mismo se
formula voto particular.

Séptimo.- En la tramitacion de estos autos se han observado las prescripciones legales.

HECHOS PROBADOS

Evaristo , mayor de edad y sin antecedentes penales, mantuvo, al menos entre los afios 2.013 al 2.016, una
relacién sentimental con la madre de la menor de edad Maria Rosario, nacida el dia NUMO002 del afio 1.999,y
por tanto de entre trece y dieciséis afios en tal periodo. Durante dicha época convivieron en el mismo domicilio
familiar, sito en la localidad de DIRECCION0O01 (Avila), la madre de Maria Rosario llamada Santiaga, la propia
Maria Rosario , una hermana de ésta menor que ella llamada Tatiana (nacida el dia NUMO0O03 del afio 2.004)
y el citado Evaristo el cual, ante la ausencia del padre bioldgico de la menor de edad Maria Rosario, que se
hallaba separado de la madre y no mantenia relacion personal alguna con la menor de edad Maria Rosario,
ejercia de hecho las funciones de padre para la nifia.

Al inicio del periodo antes referido entre los afios 2.013 y 2.016, Evaristo cred una cuenta en la red social
Tuenti, bajo el perfil conocido como " DIRECCIONQ0O02 ", a través de la cual, y haciéndose pasar por un joven de
quince afios que respondia al nombre de Artemio, entablé contacto con Maria Rosario, a la sazén de trece
afos de edad. En las numerosas conversaciones que Evaristo mantuvo con la menor de edad Maria Rosario
por este medio, y bajo la mencionada apariencia de un joven de quince afios de edad de nombre Artemio
, incitd a la mencionada menor en diversas ocasiones a que mantuviera relaciones sexuales con su padre,
haciéndola creer que eso era lo normal para iniciarse en la vida sexual y convenciéndola de que también él (el
supuesto Artemio ) mantenia relaciones sexuales con su madre como preparacién para adquirir la necesaria
experiencia en la materia.

Al mismo tiempo, Evaristo , valiéndose de la situacion de superioridad que le otorgaba el ejercer de padre
factico de la menor de edad y de la confianza que dicha situacion generaba en la misma, la explico que las
relaciones sexuales con la familia eran algo normal y necesario para poder adquirir experiencia y tener luego
relaciones sexuales fuera del ambito familiar, de manera que, prevaliéndose de su situacién de superioridad
motivada por la corta edad de la menor de edad y por su posicion de padre factico que le otorgaba el
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necesario ascendiente sobre aquélla, logro convencerla para que mantuviera relaciones sexuales con él como
preparacion para la vida sexual.

Una vez logrado mediante este engafio o mediante esta artimafa el convencimiento de la menor de edad,
durante los tres afios comprendidos entre fechas no precisadas del afio 2.013 y del afio 2.016 y, por tanto,
cuando Maria Rosario contaba entre trece y dieciséis afios de edad, Evaristo aprovechaba cualquier momento
en el que la madre se encontrara ausente del domicilio familiar para mantener encuentros sexuales con Maria
Rosario en distintas dependencias del referido domicilio.

En unas ocasiones, tales relaciones sexuales consistian en acceso carnal por via vaginal, en otras ocasiones
por via anal y en otras por via oral, habiéndose llegado a producir sangrado en la region anal, si bien la menor
de edad Maria Rosario nunca acudi6 al médico por esta causa.

No es posible precisar el nimero de veces en las que se produjeron estos hechos, si bien tuvieron lugar con
una cierta habitualidad durante el periodo comprendido entre los mencionados afios de 2.013y 2.016.

Una vez que Maria Rosario descubrié el engafo urdido por Evaristo , se negd a continuar manteniendo
relaciones sexuales con él, ante lo cual el mencionado Evaristo comenzé a ejecutar acciones tendentes a
impedirla que pusiera fin a esta situacién. Asi en una ocasién la pinté las zapatillas con la expresién "soy una
puta y una guarra"; en otra ocasion colocé una compresa con restos de la menstruacién de la menor de edad
en el parabrisas del vehiculo de motor cuando la llevé al colegio con la finalidad de avergonzarla ante sus
compaferos de colegio; también la registraba sus efectos personales y laimpedia que se relacionara con otros
chicos; todo ello lo hacia con la finalidad de conseguir que Maria Rosario cambiara su decisién de no volver
a tener relaciones sexuales con él.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- Valoracién de la prueba de cargo.
A.- Valoracién de la declaracién de la victima Maria Rosario .

Sobre la valoracion de la declaracion de la victima en esta clase de delitos contra la libertad sexual debemos
sequir la jurisprudencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo por ejemplo en su sentencia de
fecha cuatro del mes de julio del afio 2.019 en la cual literalmente se afirma que "asi, en torno a la valoracién
de la declaracion de la victima recordemos que, como expuso esta sala en la sentencia 119/2.019 de seis del
mes de marzo:

"El tribunal ha admitido la declaracién de la victima y, con la inmediacién que le privilegia, concluye que la
victima fue consistente y entiende que es creible en su versién de los hechos por los que ha sido condenado,
pero, sin embargo, el tribunal no llega a la misma conviccion en cuanto al delito de agresién sexual por el que
también era acusado sobre el que tratamos con motivo del recurso de la acusacién particular.

Presupuestos en el andlisis de la valoracion por el tribunal de la declaracion de la victima.

Pero recordemos que es posible que el tribunal avale su conviccion en la versidn de la victima, ya que la
credibilidad y verosimilitud de su declaraciéon se enmarca en la apreciacién de una serie de factores a tener en
cuenta en el proceso valorativo del tribunal. Y asi podemos citar los siguientes:

1.- Seguridad en la declaracién ante el tribunal por el interrogatorio del ministerio fiscal, letrado/a de la
acusacion particular y de la defensa.

2.- Concrecion en el relato de los hechos ocurridos objeto de la causa.
3.- Claridad expositiva ante el tribunal.

4 .- "Lenguaje gestual" de conviccién. Este elemento es de gran importancia y se caracteriza por la forma en
que la victima se expresa desde el punto de vista de los "gestos” con los que se acompafia en su declaracién
ante el tribunal.

5.- Seriedad expositiva que aleja la creencia del tribunal de un relato figurado, con fabulaciones o poco creible.
6.- Expresividad descriptiva en el relato de los hechos ocurridos.

7.- Ausencia de contradicciones y concordancia del iter relatado de los hechos.

8.- Ausencia de lagunas en el relato de exposicidn que pueda llevar a dudas de su credibilidad.

9.- La declaracion no debe ser fragmentada.
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10.- Debe desprenderse un relato integro de los hechos y no fraccionado acerca de lo que le interese declarar
y ocultar lo que le beneficie acerca de lo ocurrido.

11.- Debe contar tanto lo que a ella y su posicion beneficia como lo que le perjudica.

Por otro lado, ante las lineas generales anteriores a tener en cuenta si que es cierto, también, que la victima
puede padecer una situacidn de temor o "revictimizacién" por volver a revivir lo sucedido al contarlo de nuevo
al tribunal y tras haberlo hecho en dependencias policiales y en sede sumarial, lo que junto con los factores
que citamos a continuacion pueden ser tenidos en cuenta a la hora de llevar a cabo el proceso de valoracién
de esta declaracion, como son los siguientes:

1.- Dificultades que puede expresar la victima ante el tribunal por estar en un escenario que le recuerda los
hechos de que ha sido victima y que puede llevarle a signos o expresiones de temor ante lo sucedido que
trasluce en su declaracion.

2.- Temor evidente al acusado por la comision del hecho dependiendo de la gravedad de lo ocurrido.

3.- Temor a la familia del acusado ante posibles represalias, aunque éstas no se hayan producido u objetivado,
pero que quedan en el obvio y asumible temor de las victimas.

4 .- Deseo de terminar cuanto antes la declaracion.
5.- Deseo al olvido de los hechos.
6.- Posibles presiones de su entorno o externas sobre su declaracion”.

Sigue afirmando la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de seis del mes de marzo
del afio 2.019 (citada por la anterior sentencia de dicha sala de fecha cuatro del mes de julio del afio 2.019) en
su fundamento de derecho tercero que "c.- La declaracién de la victima es contradictoria con la del acusado u
otros testigos que puede plantear la defensa. La declaracién de la victima es la Unica de la que dispone el juez
o tribunal para tomar su decisién acerca de si es suficiente para enervar la presuncién de inocencia.

Este supuesto se suele dar en muchos casos en el proceso penal, sobre todo en supuestos de violencia de
género o en abusos sexuales de los que no se desprendan evidencias fisicas que puedan actuar como pruebas
médicas acerca de la realidad del delito cometido.

Se trata en estos casos de llegar a una mision de confrontar la declaracién del acusado con la de la victima,
pero para ello esta sala del tribunal supremo fija unos criterios consolidados que son tenidos en cuenta por el
tribunal, asi como reiteradamente alegados en los recursos. Sin embargo, hay que fijar unos criterios previos
en orden a valorar la declaracion de la victima como prueba atendiendo a los criterios de valoracion que marca
esta sala del tribunal supremo, a saber:

1.- La declaracion de la victima no es prueba indiciaria sino prueba directa y ha sido admitida como prueba de
cargo tanto por la doctrina del tribunal supremo (sentencias 706/2.000, 313/2.002 y 1.317/2.004) como del
tribunal constitucional (sentencias 201/1.989, 173/1.990 y 229/1.991).

2.- La existencia de la declaracion de la victima no siempre se convierte por si misma y automaticamente en
prueba de cargo suficiente, pues, como todas, estd sometida a la valoracién del tribunal sentenciador.

3.- Esta sala del tribunal supremo parte de la consideraciéon de que las declaraciones de la victima no son
asimilables totalmente a las de un tercero; por ello, cuando el tribunal constitucional, respetando con buen
criterio el ambito de exclusividad de la potestad jurisdiccional penal constitucionalmente atribuida a jueces
y tribunales ordinarios, sefiala que la declaracién de la victima o denunciante puede ser prueba habil, para
desvirtuar la presuncién de inocencia, incumbiendo su valoracién al tribunal sentenciador, ello no significa,
desde luego, que con dicha declaracién quede automaticamente desvirtuada la presuncién de inocencia en
el sentido de que se invierta la carga de la prueba, ddndose ya por probada la acusacién e incumbiendo al
acusado desvirtuar su presunta presuncién de certeza de la acusacién formulada, sino Gnicamente que dicha
prueba no es inhabil a los efectos de su valoracién como una prueba mas por el tribunal sentenciador, el
cual debe aplicar, obviamente en esta valoracidn, criterios de razonabilidad que tengan en cuenta la especial
naturaleza de la referida prueba.

4 - Las declaraciones de la victima o perjudicado tienen valor de prueba testifical, siempre que se practiquen
con las debidas garantias y son habiles por si solas para desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia
y de manera especifica en los delitos en los que por las circunstancias en que se cometen no suele concurrir
la presencia de otros testigos (sentencias del tribunal supremo de treinta del mes de enero del afio 1.999 y
veintiocho del mes de enero y quince del mes de diciembre del afio 1.995).
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5.- Cuando es la Unica prueba de cargo exige, como ha dicho la sentencia de esta sala del tribunal supremo de
fecha veintinueve del mes de abril del afio 1.997, una cuidaday prudente valoracion por el tribunal sentenciador,
ponderando su credibilidad en relacion con todos los factores subjetivos y objetivos que concurran en la causa,
precisando la sentencia del tribunal supremo de veintinueve del mes de abril del afio

1.999 que no basta la sola afirmacién de confianza con la declaraciéon testimonial cuando aparece como
prueba Unica, sino que la afirmacién ha de ir acompafiada de una argumentacién y ésta ha de ser razonable
por encontrarse apoyada en determinados datos o circunstancias.

6.- La situacion limite de riesgo para el derecho constitucional de presuncién de inocencia se produce cuando
la Unica prueba de cargo la constituye la declaracién de la supuesta victima del delito (sentencia del tribunal
supremo de veintinueve del mes de diciembre del afio 1.997) y el riesgo se hace extremo si la supuesta victima
es precisamente quien inicid el proceso, mediante la correspondiente denuncia o querella, haciéndose mas
acentuado aun si ejerce la acusacion, pues en tal caso se constituye en tUnica prueba de la acusacién el propio
acusador.

Pues bien, lo que el juez o tribunal penal debe valorar, cuando analiza la declaracién de la victima y la previsible
contradiccién con la prestada por el acusado en el plenario negando los hechos, se centra en analizar si
cuando, en principio, la declaracién de la victima puede ser habil, para desvirtuar la presuncion de inocencia,
atendiendo a que el marco de clandestinidad en que se producen determinados delitos, significadamente de
violencia en el hogary contra la libertad sexual, impide en ocasiones disponer de otras pruebas, ha de resaltarse
que, para fundamentar una sentencia condenatoria en dicha Unica prueba, es necesario que el tribunal valore
expresamente la comprobacién de la concurrencia de las siguientes notas o requisitos:

1.- Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones acusador/acusado que pudieran concluir a
la deduccion de la existencia de un mavil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de
cualquier indole que prive a la declaracion de la aptitud necesaria para generar certidumbre.

2.- Verosimilitud, es decir, constatacion de la concurrencia de corroboraciones periféricas de caracter objetivo,
gue avalen lo que no es propiamente un testimonio (declaracién de conocimiento prestada por una persona
ajena al proceso) sino una declaracién de parte, en cuanto que la victima puede personarse como parte
acusadora particular o perjudicada civilmente en el procedimiento ( articulos 109 y 110 de la ley de
enjuiciamiento criminal); en definitiva es fundamental la constatacion objetiva de la existencia del hecho.

3.- Persistencia en la incriminacion: ésta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigiiedades ni
contradicciones, pues, constituyendo Unica prueba enfrentada con la negativa del acusado, que proclama
su inocencia, practicamente la Unica posibilidad de evitar la indefensién de éste es permitirle que cuestione
eficazmente dicha declaracién, poniendo de relieve aquellas contradicciones que sefialen su inveracidad
(sentencias del tribunal supremo veintiocho del mes de septiembre del afio 1.988, veintiséis del mes de marzo
y cinco del mes de junio del afio 1.992, ocho del mes de noviembre del afio 1.994, once del mes de octubre
del afio 1.995y trece del mes de abril del afio 1.996).

Sin embargo, respecto de la concurrencia de estos requisitos no hay que olvidar lo que puntualiza esta sala del
tribunal supremo en la sentencia de treinta del mes de abril del afio 2.007 respecto que tales tres elementos
no han de considerarse como requisitos, de modo que tuvieran que concurrir todos unidos para que la sala
de instancia pudiera dar crédito a la testifical de la victima como prueba de cargo. A nadie se le escapa, dice
la sentencia del tribunal supremo de diecinueve del mes de marzo del afio 2.003, que, cuando se comete un
delito en el que aparecen enemistados autor o victima, en estas infracciones que ordinariamente se cometen
en la clandestinidad, puede ocurrir que las declaraciones de ésta ultima tengan que resultar verosimiles por
las concretas circunstancias del caso. Es decir, la concurrencia de alguna circunstancia de resentimiento,
venganza o cualquier otro motivo ético y moralmente inadmisible es solamente una llamada de atencidon para
realizar un filtro cuidadoso de sus declaraciones, no pudiéndose descartar aquéllas, que aun teniendo esas
caracteristicas, tienen solidez, firmeza y veracidad objetiva.

Pero es que, ademas, y esto es sumamente importante en orden a valorar la ausencia de incredibilidad
subjetiva, existen casos de declaraciones de victimas que han sido victimizadas de forma reiterada por sus
agresores, como suele ocurrir en muchos supuestos de violencia de género, en los que se suele alegar por las
defensas en el plenario que debe dudarse de la declaracién de las victimas por existir resentimiento en sus
declaraciones y una animadversion que motiva el contenido de estas declaraciones. Sin embargo, esto no es
del todo cierto y no constituye una maxima que deba ser tenida en cuenta, por cuanto que, cuando la victima
ha sido agredida fisicamente, como ocurre en los supuestos de violencia de género reiterada, como aqui ha
ocurrido al ser condenado el recurrente por el articulo 173.2 del codigo penal, ello no permite entender que
puedan existir dudas en las declaraciones de las victimas cuando éstas declaren en un juicio oral, porque ello
seria una situacion que siempre se produciria en muchos supuestos.
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Es obvio que por el hecho de haber sido victimizada por el agresor la victima no tenga una buena relacion
con éste, pero ello no debe hacernos llegar el ambito de la duda respecto a si lo que esta declarando la
victima en el plenario lo hace con moviles de resentimiento. De ser asi, en ningun caso se podria valorar la
declaracion de la victima en muchos supuestos en los que se han producido hechos graves, como ocurre en
los casos de agresiones sexuales en los que es obvio recordar y pensar que las victimas ni tan siquiera quieran
recordar los hechos, por lo que mucho es pedirles a éstas que dejen al margen el odio que puedan sentir. Pero
estas sensaciones, que son obvias en las victimas, no deben llevarnos a hacernos dudar del contenido de su
declaracién.

d.- La declaracion de la victima es contradictoria con la
ya expuesta por la misma ante el juzgado de instruccion.

Una de las funciones que tiene que desplegar el juez o tribunal penal en los casos de declaracién de la victima
es analizar las posibles contradicciones que puedan surgir entre lo declarado en la fase de instruccion y el
juicio oral. Sin embargo, principio basico es en este caso que:

a.- Que Unicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los érganos de la justicia penal en
el momento de dictar sentencia las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de tener
lugar precisamente en el debate contradictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el mismo juez o tribunal
qgue ha de dictar sentencia, de suerte que la conviccién de éste sobre los hechos enjuiciados se alcance en
contacto directo con los medios aportados a tal fin por las partes ( sentencia del tribunal supremo de ocho
del mes de noviembre del afio 2.006, recurso 84/2.006).

b.- De esta exigencia general se desprende que las diligencias llevadas a cabo durante la fase instructora
del proceso penal no constituyen en si mismas pruebas de cargo, sino Unicamente actos de investigacion
cuya finalidad especifica, por tanto, no es la fijacion definitiva de los hechos para que éstos transciendan a
la resolucién judicial, sino la de permitir la apertura del juicio oral, proporcionando a tal efecto los elementos
necesarios para la acusacion y la defensa ( sentencia del tribunal constitucional 51/1.995 de veintitrés del
mes de febrero).

En este caso, puede ocurrir que en la declaracién prestada por la victima en el plenario existan contradicciones
con las realizadas en la fase sumarial, para lo que las partes podrian hacer valer al juez o tribunal estas
contradicciones al objeto de efectuar la comparacion sobre las mismas. Sin embargo, aqui hay una cuestion
basica de indole procesal que debe tenerse en cuenta, ya que no es suficiente, y esto es importantisimo, que
la parte haga valer las contradicciones existentes en ambas declaraciones, sino que, al objeto de que el juez
o tribunal pueda tenerlas en cuenta, debe solicitar la lectura de las declaraciones sumariales en el plenario e
interrogar al testigo sobre las razones de las contradicciones y cudl es la declaracion correcta. En ocasiones,
suele solicitarse la expresion habitual de dar por reproducida la documental intentando hacer valer estas
declaraciones sumariales, pero no es valida esta férmula, sino la exigente de dar lectura a la lectura de las
mismas.

e.- Sentencia de esta sala del tribunal supremo 282/2.018 de trece del mes de junio, recurso 10.776/2.017
sobre el valor de la declaracidn de la victima de violencia de género.

Sefialamos en esta sentencia que:

"Es preciso poner de manifiesto que en este caso las victimas de hechos de violencia de género declaran en
el plenario con una posicion distinta a la de los testigos que ven los hechos, como fueron los padres, pero que
no son las victimas directas del hecho.

En estos casos, la victima se encuentra procesalmente en la situacién de testigo, pero a diferencia del resto
de testigos, es victima y ello deberia tener un cierto reflejo diferenciador desde el punto de vista de los medios
de prueba, ya que la introduccion de la posicién de la victima en la categoria de mero testigo desnaturaliza
la verdadera posicion en el proceso penal de la victima, que no es tan sélo quien "ha visto" un hecho y puede
testificar sobre él, sino que lo es quien es el sujeto pasivo del delito y en su categorizacion probatoria estd en un
grado mayor que el mero testigo ajeno y externo al hecho, como mero perceptor visual de lo que ha ocurrido.

En este debate, tuvo la oportunidad de resolver este problema la ley 4/2.015 de veintisiete del mes de abril del
estatuto de la victima del delito, al poder llevar a cabo una modificacion de la ley de enjuiciamiento criminal
que habilitara una especial y privilegiada posicién de la victima del delito desde el punto de vista del proceso
penal. Pero no fue asi y se limit6 en el articulo segundo de la misma a fijar la divisién entre victima directa
e indirecta, para fijar:
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A.- Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio sobre su propia persona o
patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios econédmicos directamente
causados por la comisién de un delito.

B.- Como victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicion de una persona que haya sido causada
directamente por un delito.

Y pese a que en las disposiciones finales de la ley 4/2.015 modificé la ley de enjuiciamiento criminal, no realizd,
sin embargo, una modificacién de la posicion procesal de la victima al margen, o por encima, de la mera
situacion procesal de "testigo’ dentro de los medios de prueba. Y esto es relevante cuando estamos tratando
de la declaracién de la victima en el proceso penal, y, sobre todo, en casos de crimenes de género en los que las
victimas se enfrentan a un episodio realmente dramatico, cual es comprobar que su pareja, 0 ex pareja, como
aqui ocurre, toma la decision de acabar con su vida, por lo que la version que puede ofrecer del episodio vivido
es de gran relevancia, pero no como mero testigo visual, sino como un testigo privilegiado, cuya declaracién
es valorada por el tribunal bajo los principios ya expuestos en orden a apreciar su credibilidad, persistencia
y verosimilitud de la versién que ofrece en las distintas fases en las que ha expuesto cdmo ocurrieron unos
hechos que, en casos como el que aqui consta en los hechos probados, se le quedan grabados a la victima
en su visualizacion de una escena de una gravedad tal en la que la victima es consciente de que la verdadera
intencion del agresor, que es su pareja, o ex pareja, ha tomado la decisidn de acabar con su vida.

Ello, sin embargo, no quiere decir que la credibilidad de las victimas sea distinta del resto de los testigos, en
cuanto al valor de su declaracién, y otorgar una especie de presuncion de veracidad siempre y en cualquier
caso, pero si puede apreciarse y observarse por el tribunal con mayor precisiéon la forma de narrar el
acaecimiento de un hecho por haberlo vivido en primera persona y ser sujeto pasivo del delito, para lo que se
prestara especial atencién en la forma de como cuenta la experiencia vivida, sus gestos y, sobre todo, tener
en cuenta si puede existir algun tipo de enemistad en su declaracion. En este ultimo punto debe tenerse muy
presente que la circunstancia de que entre autor del delito y victima haya existido algun tipo de enfrentamiento,
o haber sido la victima sujeto pasivo de otros hechos delictivos precedentes, ello no debe conllevar que se dude
de su veracidad, ya que la circunstancia de que existan estos antecedentes no debe disminuir su credibilidad,
sino que se valorara su declaracion con el privilegio de lainmediacién de que dispone el tribunal. Tampoco sera
un elemento negativo hacia la victima la circunstancia de que tarde en denunciar en hechos de violencia de
género, dadas las especiales circunstancias que rodean a estos casos en los que las victimas pueden tardar
en tomar la decision en denunciar por tratarse el denunciado de su pareja, 0 ex pareja, lo que es un dato que
puede incidir en esas dudas de las victimas que estan sometidas a esa especial posicion psicolégica en la que
quien les ha agredido es su propia pareja, algo, realmente, que nunca pudieron esperar cuando iniciaron su
relacion. Se trata de una serie de elementos a tener en cuenta en la valoracion de la declaracion de la victima
como testigo cualificado, dada su condicion de sujeto pasivo del delito. Por ello, se trata de llevar a cabo la
valoracioén de la declaracidn de la victima, sujeto pasivo de un delito, en una posicién cualificada como testigo
gue no solo "ha visto" un hecho, sino que "lo ha sufrido", para lo cual el tribunal valorara su declaracién a la
hora de percibir cémo cuenta el suceso vivido en primera persona, sus gestos, sus respuestas y su firmeza a
la hora de atender el interrogatorio en el plenario con respecto a su posicion como un testigo cualificado que
es, al mismo tiempo, la victima del delito".

Enigual sentido la sentencia de |la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de fecha veintisiete del mes de
enero del afo 2.022 afirma que "la version de la victima debe ser valorada, en cambio, desde el prisma propio
de un testigo, que se encuentra por ello obligado a decir verdad, pero sin olvidar las cautelas propias del status
de quien asume la doble condicién de testigo y denunciante, pues estamos ante un testigo en cierto modo
implicado en la cuestion, al ser su testimonio la noticia misma del delito. Ahora bien, segin apuntaba el tribunal
constitucional en sus sentencias nimeros 126/2.010 de veintinueve del mes de noviembre o 258/2.007 de
dieciocho del mes de diciembre, lo expuesto no es dbice para que la declaracion de la victima, practicada
con plenas garantias, pueda erigirse en prueba de cargo que habilite un pronunciamiento de condena, incluso
cuando actle como acusador particular. Desde esta misma sala de casacion también hemos declarado
insistentemente que el testimonio de la victima puede ser tenido como prueba capaz, por si misma, de enervar
la presuncién de inocencia, incluso cuando sea la unica prueba disponible. Son incontables las ocasiones
en que hemos apuntado ciertos aspectos de posible valoracién en el testimonio de la victima, notas que
no son Mas que pautas orientativas, sin vocacion excluyente de otras y sin desconocer la importancia de la
inmediacion, dirigidas a objetivar la conclusion alcanzada. Son éstas la ausencia de incredibilidad subijetiva,
la verosimilitud de su version y la persistencia en la incriminacion. Pero incluso en el caso de que alguno de
estos tres elementos no fuere, en todo o en parte, favorable a la credibilidad del testimonio de la victima, puede
el 6rgano judicial concederle validez como prueba de cargo siempre, eso si, que motive suficientemente las
razones de su proceder.
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La sentencia del tribunal supremo 381/2.014 de veintiuno del mes de mayo insiste en que tales tres elementos
no han de considerarse como requisitos, de modo que tuvieran que concurrir todos unidos para que la sala
de instancia pudiera dar crédito a la declaracién testifical de la victima como prueba de cargo. A nadie se le
escapa (dice la sentencia del tribunal supremo de diecinueve del mes de diciembre del afio 2.003) que, cuando
se comete un delito en el que aparecen enemistados autor y victima, en estas infracciones que ordinariamente
se cometen en la clandestinidad, puede ocurrir que las declaraciones de esta ultima tengan que resultar
verosimiles por las circunstancias concretas del caso. Es decir, la concurrencia de alguna circunstancia de
resentimiento, venganza o cualquier otro motivo ético y moralmente inadmisible, es solamente una llamada
de atencidn para realizar un filtro cuidadoso de sus declaraciones, no pudiéndose descartar aquellas que, aun
teniendo esas caracteristicas, tienen solidez, firmeza y veracidad objetiva.

En concurrente criterio la sentencia del tribunal supremo 29/2.017 de veinticinco del mes de enero expone que
la testifical de la victima puede ser prueba suficiente si va revestida de una motivacién factica reforzada que
muestre la ausencia de fisuras de fuste en la credibilidad del testimonio. En ese contexto encaja bien el aludido
triple test que establece la jurisprudencia para valorar la fiabilidad del testigo victima. No se esta definiendo
con ello un presupuesto de validez o de utilizabilidad. Son orientaciones que ayudan a acertar en el juicio,
puntos de contraste que no se pueden soslayar. Eso no significa que, cuando se cubran las tres condiciones,
haya que otorgar crédito al testimonio "por imperativo legal". Ni, tampoco, en sentido inverso, que, cuando falte
una o varias, la prueba ya no pueda ser valorada y, ex lege, por ministerio de la ley, o de la doctrina legal en este
caso, se considere insuficiente para fundar una condena.

De similar manera en la sentencia del tribunal supremo nimero 891/2.014 de veintitrés del mes de diciembre,
con cita de la 1.168/2.001 de quince del mes de junio, se precisaba que estos parametros no pueden ser
considerados como reglas de apreciacion tenidas como obligatorias, pues no ha de olvidarse que la valoracién
de la prueba ha de obtenerse en conciencia (articulo 741) y ha de serracional (articulo 717). Se trata de criterios
orientativos a tener en cuenta por el tribunal y que posibilitan la motivacién de la conviccidn que, se reitera, la
ley exige que sea racional; es decir, "esos tres elementos, que viene examinando la doctrina de esta sala para
medir la idoneidad, como prueba de cargo, de la declaracién de la victima de un hecho delictivo (ausencia de
motivacion espuria, existencia de algtin elemento corroborador y persistencia), no son requisitos de validez de
tal medio probatorio: no son, elementos imprescindibles para que pueda utilizarse esta prueba para condena".

Por ello tiene aqui singular importancia la consignacién de una motivacion concreta y suficientemente
desarrollada. En suma, el propésito ultimo es que "valoracidn en conciencia" no signifique ni sea equiparable
a "valoracién irrazonada", por lo que es el adecuado razonamiento del tribunal lo que en todo caso deviene
imprescindible (en parecidos términos sentencia del tribunal supremo nimero 259/2.007 de veintinueve del
mes de marzo). Conviene finalmente precisar que, como siempre que nos hallamos ante el problema de medir
la eficacia probatoria de alguna prueba consistente en declaraciones prestadas ante el propio tribunal que las
preside y que han de valorarlas, como regla general debe prevalecer lo que la sala de instancia haya decidido
al respecto, lo que no es sino légica consecuencia de las exigencias propias del principio de inmediacién
procesal al que antes haciamos referencia. En efecto la declaracion de la victima, dice la sentencia del tribunal
supremo 625/2.010, encuadrable en la prueba testifical, su valoracion corresponde al tribunal de instancia
que con vigencia de los principios que rigen la realizacion del juicio y la practica de la prueba oye lo que los
testigos deponen sobre los hechos percibidos sensorialmente. Elemento esencial para esa valoracioén es la
inmediacion através de la cual el tribunal de instancia forma su conviccién no sélo por lo que el testigo ha dicho,
sino también su disposicion, las reacciones que sus afirmaciones provocan en otras personas, la seguridad
que transmite, en definitiva, todo lo que rodea una declaracién y que la hace creible, o no, para formar una
conviccioén judicial.

Por ello la credibilidad de la victima es un apartado dificil de valorar por esta sala de casacién, pues no ha
presenciado esa prueba, pero en su funcion revisora de la valoracién de la prueba puede valorar la suficiencia
de la misma y el sentido de cargo que la misma tiene, asi como la racionalidad de la conviccion manifestada
por el tribunal de instancia.

Es por eso que esta sala en sentencias 786/2.017 de treinta del mes de noviembre y 338/2.013 de diecinueve
del mes de abril ha referido en numerosas ocasiones aspectos relacionados con su valoracion, que, sin
desconocer la importancia de la inmediacion, pretenden la objetivacion de la conclusién alcanzada mediante
un razonamiento que exprese el proceso valorativo llevado a cabo por el tribunal. En este sentido, valoracion
en conciencia no significa ni es equiparable a valoracién irrazonada o a valoracién oculta, de modo que la
conclusion razonada del 6rgano jurisdiccional debe expresarse en la sentencia, como via inexcusable para
facilitar su conocimiento por parte del acusado y la revision en via de recurso.

De todos modos, como se dice en la sentencia del tribunal supremo 331/2.008 de nueve del mes de junio " ...
en la casacion, como en el amparo constitucional, no se trata de evaluar la valoracién del tribunal sentenciador
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conforme a criterios de calidad u oportunidad y ello porque el proceso, ya en este trance de la casacion,
no permite el conocimiento preciso y completo de la actividad probatoria, ni prevé las garantias necesarias
de publicidad, oralidad, inmediacién y contradiccién que deben rodear dicho conocimiento para la adecuada
valoracion de las pruebas ... " (como subraya el tribunal constitucional en su sentencia 262/2.006 de once
del mes de septiembre en relacidn con el ambito del control en via de amparo de la citada garantia, situacién
equiparable a la casacién cuando es ésta el motivo invocado).

a.- El primer pardmetro de valoracion es la credibilidad del testimonio o ausencia de incredibilidad subjetiva,
en la terminologia tradicional de esta sala.

La falta de credibilidad subjetiva de la victima puede derivar de las caracteristicas fisicas o psiquicas del
testigo (minusvalias sensoriales o psiquicas, ceguera, sordera, trastorno o debilidad mental, edad infantil) que,
sin anular el testimonio, lo debilitan, o de la concurrencia de moéviles espurios, en funcion de las relaciones
anteriores con el sujeto activo (odio, resentimiento, venganza o enemistad) o de otras razones (&nimo de
proteger a un tercero o interés de cualquier indole que limite la aptitud de la declaraciéon para generar
certidumbre).

La comprobacion de la credibilidad subjetiva, desde la segunda perspectiva enumerada con anterioridad, que
consiste en el analisis de posibles motivaciones espurias, exige un examen del entorno personal y social
que constituye el contexto en el que se han desarrollado las relaciones entre el acusado y las victimas,
cuyos testimonios es el principal basamento de la acusacion, para constatar si la declaracion inculpatoria se
ha podido prestar por mdviles de resentimiento, venganza o enemistad u otra intencion espuria que pueda
enturbiar su credibilidad.

El fundamento de este criterio responde a que, cuando se formula una grave acusacion, que afecta a ambitos
muy intimos del denunciante, y no cabe atisbar racionalmente motivo alguno que pueda justificarla, un simple
razonamiento de sentido comun puede llevarnos a la conclusién de que la acusacion se formula simplemente
porque es verdad. Cuando puede atisbarse racionalmente otra motivacion, de caracter espurio, esta conclusién
no puede aplicarse, lo que no significa que el testimonio quede desvirtuado, pero si que precisara elementos
relevantes de corroboracion.

En el andlisis de esta materia ha de tomarse en consideracién que, como ha sefialado reiteradamente esta
sala ( sentencias del tribunal supremo 609/2.013 de diez del mes de julio y 553/2.014 de treinta del mes de
junio, entre otras) el deseo de justicia derivado del sufrimiento generado por el propio hecho delictivo no puede
calificarse en ningulin caso de motivacion espuria que pueda viciar la credibilidad de la declaracion de la victima.

b.- El segundo parametro de valoracion de las declaraciones de las victimas consiste en el analisis de
credibilidad objetiva o verosimilitud del testimonio y segun las pautas jurisprudenciales debe estar basada en
la légica de la declaracién (coherencia interna) y en el suplementario apoyo de datos objetivos de caracter
periférico (coherencia externa).

Ha de distinguirse la ausencia de contradicciones en el seno del relato de los hechos realizado por la victima,
o de elementos facticos escasamente verosimiles, que es lo que caracteriza la coherencia interna, y dota a
la version acusatoria de credibilidad objetiva, de la ausencia de contradicciones entre las distintas versiones
aportadas a lo largo del procedimiento, que constituye un elemento que ha de analizarse en el ambito de la
persistencia de la declaracion.

c.- El tercer parametro de valoracién de la declaracién de las victimas consiste en el analisis de la persistencia
en la incriminacion, lo que conforme a las referidas pautas jurisprudenciales supone:

a.- Ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones prestadas por la victima. Se trata
de una persistencia material en la incriminacién, valorable "no en un aspecto meramente formal de repeticién
de un disco o leccion aprendida, sino en la constancia sustancial de las diversas declaraciones" (sentencia de
esta sala de dieciocho del mes de junio del afio 1.998, entre otras).

b.- Concrecién en la declaracion. La declaracion ha de hacerse sin ambigiliedades, generalidades o
vaguedades. Es valorable que la victima especifique y concrete con precision los hechos, narrandolos con las
particularidades y detalles que cualquier persona en sus mismas circunstancias seria capaz de relatar.

c.- Ausencia de contradicciones entre las sucesivas versiones que se ofrecen a lo largo del procedimiento,
manteniendo el relato la necesaria conexion logica entre las diversas versiones narradas en momentos
diferentes".

En aplicacion de la anterior doctrina jurisprudencial sobre la valoraciéon probatoria de la declaracién de la
victima de cualquier delito en calidad de testigo al presente supuesto objeto de enjuiciamiento comprobamos
gue en este caso concreto se cumplen los tres elementos recomendados por la citada doctrina jurisprudencial
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de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo, los cuales, se reitera, no son requisitos de validez de este
medio probatorio, pero en todo caso se comprueba que si que existen:

a.- Credibilidad del testimonio o ausencia de incredibilidad subjetiva.

a.- En el presente supuesto objeto de enjuiciamiento la victima del delito contra la libertad sexual Maria
Rosario no sufre ninguna minusvalia ni fisica ni psiquica ni sensorial que pueda hacer que su testimonio quede
debilitado; en este sentido conforme al informe social-psicolégico forense y sus aclaraciones en el acto de
la celebracién del juicio oral del instituto de medicina legal de Avila "acude a la entrevista ... adecuadamente
vestida y aseada, con actitud abordable y colaboradora" y "no se objetivan dificultades en las distintas esferas
cognitivas, estimandose un nivel intelectual dentro de la normalidad.

En consecuencia por las caracteristicas fisicas y psiquicas de la victima Maria Rosario y por la inexistencia
de minusvalias fisicas, psiquicas o sensoriales no existe absolutamente ninguna circunstancia que pueda
debilitar su testimonio.

b.- Tampoco se aprecia la existencia de ningiin mévil espurio derivado de las relaciones previas anteriores con
el autor material de los hechos delictivos Evaristo .

No se alega por la defensa del acusado Evaristo la existencia de ningun fin espurio en la declaracién
de la victima Maria Rosario , esto es, la existencia de un mévil de animadversién, de enfrentamiento, de
resentimiento o de enemistad por parte de la citada victima Maria Rosario hacia el mencionado acusado
Evaristo ; se afirma o se alega en este sentido por la defensa del varias veces citado acusado la existencia de
contradicciones en la declaracién en el acto de la celebracion del juicio oral de la mencionada victima Maria
Rosario , lo cual sera analizado detalladamente mas adelante, pero no se alega, se reitera, la existencia de
ningun fin espurio en la declaracién de la victima Maria Rosario, hasta el extremo de que el propio acusado en
su declaracion en el acto de la celebracién del juicio oral no encuentra ninguna justificacién ni ninguna causa
o motivo para esta denuncia por un delito contra la libertad sexual por parte de la victima y perjudicada Maria
Rosario ; ademas de ello de hecho incluso reconoce en el acto de la celebracion del juicio oral de modo expreso
que la relacion con Maria Rosario era normal, que ejercia en la practica funciones de padre y que desde el
momento de la ruptura de la relacién de pareja con la madre de Maria Rosario llamada Santiaga no ha vuelto
a ver jamas a la mencionada Maria Rosario ; por tanto y por todo ello hay que descartar cualquier fin espurio
en la declaracion de la victima Maria Rosario .

Pero en todo caso se debe resaltar desde ya que no se puede apreciar ningin mavil espurio cuando la ruptura
de hecho de la relacién de pareja con la madre Santiaga y la ruptura de la convivencia entre los cuatro (el
acusado Evaristo, la madre Santiaga, la victima Maria Rosario y su hermana méas pequefia Tatiana ) se
produce en el afio dos mil dieciséis y la interposicidn de la denuncia por los presentes hechos ante el puesto
de la Guardia Civil de DIRECCIONOOT (Avila) se produce el dia dieciocho del mes de agosto del afio 2.020,
esto es, aproximadamente cuatro afios después; pensar que existen méviles de resentimiento, de venganza o
de enemistad incluso cuatro afios después de la ruptura de la relacién de pareja y de la ruptura de la relacién
de convivencia entre el acusado Evaristo y la madre Santiaga, cuando ya no existe, o al menos asi lo afirma
el propio acusado en el acto de la celebraciéon del juicio oral, ni la mas minima comunicacién entre el citado
acusado y los restantes tres miembros que entre los afios 2.013 y 2.016 formaban la unidad familiar, esto
es, la madre Santiaga, la victima Maria Rosario y la hermana mas pequefia Tatiana es algo contrario a la
I6gica humana maxime cuando tal supuesta "venganza" seria canalizada por parte de la victima Maria Rosario
mediante la creacion de un proceso judicial "artificial" que para ella siempre va a significar algo muy duro y
prolongado en el tiempo; pero es que ademas de ello, conforme mas adelante se analizard con el informe
pericial psicoldgico y sus aclaraciones en el acto de la celebracion del juicio, no se aprecian motivos para
denunciar en falso, al igual que asi también lo aprecia este tribunal colegiado, ni ganancias secundarias.

b.- Credibilidad objetiva o verosimilitud del testimonio.

El testimonio de la victima Maria Rosario viene corroborado por los elementos objetivos o periféricos de los
hechos delictivos, tales como:

4.- Informes periciales psicolégicos del equipo psicosocial del instituto de medicina legal de Avila, asi como
sus aclaraciones en el acto de la celebracién del juicio oral; tales informes periciales seran analizados
posteriormente pero en todo caso corroboran el testimonio de la victima y denunciante Maria Rosario .

b.- Testimonio en el acto de la celebracidn del juicio oral de los testigos Lina, Enrique y Florian : tales
testimonios seran analizados posteriormente pero en todo caso para este tribunal colegiado corroboran en lo
esencial el testimonio de la victima y denunciante Maria Rosario .
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c.- Manifestaciones por parte de la menor de edad Tatiana (hermana de Maria Rosario ) ante la directora,
la jefa de estudios y la profesora técnica de servicios a la comunidad del centro educativo DIRECCIONO003
de DIRECCIONO01 (Avila) el dia veintiséis del mes de enero del afio 2.017, tras llegar sobre las nueve horas
aproximadamente llorando a dicho centro educativo, en el sentido, por lo que aqui respecta, de que hace
algunos afios sufrié episodios de abusos sexuales por tocamientos por parte del acusado Evaristo y de
que, ademas de ello, su mencionada hermana Maria Rosario sufre "conductas mds agresivas"; es cierto
que posteriormente el dia dieciséis del mes de febrero del afio 2.017, al declarar en calidad de perjudicada
ante el juzgado de instruccién ndmero uno de Arenas de San Pedro (Avila) dentro del procedimiento penal
de diligencias previas registrado con el nimero 46/2.017, se retracta de sus manifestaciones y ahora afirma
que "tampoco es cierto el tema de que su padrastro mantuviera relaciones sexuales con su hermana cuando
tenia catorce afios" y que "su hermana no la comentado nada al respecto ni su padrastro ha intentado nunca
sobrepasarse con ella". Ahora bien, siendo cierta la retractacién, también lo es que la menor de edad Tatiana
comunico a las autoridades del centro educativo no solamente la existencia de episodios de agresiones o de
ataques sexuales de los cuales serian victimas tanto la propia Tatiana ("tocamientos") como su hermana
Maria Rosario ("conductas mas agresivas") sino la existencia de agresiones y de malos tratos fisicos tanto por
parte de su padrastro el acusado Evaristo como por parte de sumadre Santiaga y ademas agresiones o malos
tratos fisicos graves ya que el primero la golpeaba con una fusta y la segunda la golpeaba con un cinturén, pero,
a pesar de la enorme gravedad de los hechos objeto de denuncia ante las autoridades educativas (agresiones
fisicas con instrumentos que pueden casar grave dafio a la salud y agresiones sexuales), la respuesta de las
administraciones tanto sociales como educativas y judiciales fue extraordinariamente escasa; de ahi que tal
retractacion viene claramente motivada no solamente por la falta de apoyos familiares, ya que los presuntos
autores eran las dos personas mayores de edad de su nicleo familiar (tanto la madre como el padrastro), e
incluso carecia la menor de edad Tatiana de padre reconocido legalmente, sino por la falta de apoyo real y
practico de las autoridades administrativas, sociales, educativas y judiciales; en definitiva, al volver al nlcleo
de su familia con su madre Santiaga, que la golpeaba con un cinturén, y con su padrastro el acusado Evaristo
, que la golpeaba con una fusta, es indudable que tuvo que sentir temor, miedo, soledad y angustia, por lo que
cualquier ser humano en tales condiciones y dentro de una familia desestructurada, que la maltrata fisicamente
con gravedad, necesariamente se retracta o se vuelve atras de lo que inicialmente ha relatado con absoluta
verdad.

d.- Sufrimiento de una situacion de DIRECCIONOO0S5 y de una sintomatologia ansioso depresiva compatible,
conforme al informe pericial psicolégico practicado por el equipo psico-social adscrito al instituto de medicina
legal de Avila, con el hecho de haber sido victima de una agresién o de un ataque sexual, si bien es cierto
que en su historia biografica existen otras experiencias de victimizacidn (malos tratos dentro del seno de la
familiay episodios de acoso dentro del colegio por parte de otros comparfieros o compafieras) con la suficiente
capacidad traumatica para producir desajustes en su estado psicoldgico; pero en todo caso algunos de los
sintomas que presentan y que mas adelante se detallaran serian especificos del hecho de haber sido victima
de un ataque o de una agresion sexual, tales como la culpabilizacién, derivada de un supuesto consentimiento
propio de una persona menor de edad, la vergiienza, el malestar sexual, los pensamientos intrusivos o el
sentimiento de suciedad hacia ella misma.

Pero en cualquier caso dentro del mencionado informe pericial psicolégico y sus aclaraciones en el acto de la
celebracion del juicio oral interesa destacar tanto la escala de DIRECCIONOOS como la escala de sintomas
y la escala de alteraciones de las creencias:

1.- Escala de DIRECCIONOOS : indica niveles significativos de sintomatologia postraumatica, que no afectan a
todos los grupos sintomatologicos, como puede verse en el desglose de la escala, destacando las siguientes:

a.- Intrusion (intrusién T=65): pone de manifiesto la presencia de reacciones postraumaticas intrusivas en
forma de recuerdos, suefios o sensaciones, pudiendo tener respuestas de nerviosismo ante estimulos que le
recuerdan el acontecimiento.

b.- Evitacion (evitacion T=63): sugiere que hace esfuerzos por mantenerse alejada de los estimulos asociados
al acontecimiento traumadtico lo que le provoca malestar fisico o emocional.

c.- Alteracion cognitiva y de estado de danimo (cognitiva T=70): se manifiesta en la presencia de estado de
animo negativo, dando lugar a un embotamiento emocional relacionado con la indefensién aprendida.

d.- Alteracion, activacion y reactividad (activacion T=63): indica que puede tener un estado de alerta con
respuestas de sobresalto que conllevan alteraciones del suefio y problemas de concentracién.

2.- Escalas de sintomas:

Las escalas relacionadas con el area externalizante estdn dentro de los valores normales.
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Sin embargo, aparecen puntuaciones significativas en el drea internalizante:

a.- Desregulacion emocional (desregulacion T= 62): indica que tiene dificultades para identificar, comprender
o regular sus propias emociones, ya sean positivas o negativas.

b.- Rumiacién (rumiacién T=67): indica que tiene
pensamientos rumiativos.

c.- Malestar sexual (malestar sexual T=70): manifiesta malestar en relacion a su vida sexual, asi como
ansiedad, temor, culpa, verglienza y con pensamientos o imagenes negativas durante el sexo.

3.- Escalas de alteraciones en las creencias:

4.- Creencias negativas sobre uno mismo (Aut; T=64):

indica tendencia a la desvalorizacion y a sentimientos de inutilidad e inferioridad.
b.- Creencias negativas de culpa (culpabilizacién T=68):

indica la presencia de sentimientos de culpa y responsabilidad por los acontecimientos negativos de su propia
vida.

c.- Persistencia en la incriminacién.
4.- Ausencia de modificaciones esenciales en las
sucesivas declaraciones prestadas por la victima.

La victima y denunciante Maria Rosario ha relatado los hechos que sufrié con mayor o con menor amplitud
y precision, ya que, al haber sufrido un ndmero tan elevado de ataques o de agresiones sexuales y con
imposibilidad como consecuencia de ello de su cuantificacién numeérica, ello hace imposible su detalle y
concrecion en cada caso de cada uno de los ataques o de las agresiones sexuales; pero en todo caso y
a pesar de ello describid en el acto de la celebracion del juicio oral el primer ataque o la primera agresion
sexual que sufrié con la necesaria precision y detalle; I6gicamente describié o detallé este primer ataque o
esta primera agresion sexual por cuanto que, al ser el primero, es el ataque o es la agresién sexual que mas
veces podra recuperar de su memoria traumatica, ya que las victimas de agresiones o de ataques sexuales
no guardan estas vivencias en la zona de la memoria habitualmente utilizada por el ser humano dentro de su
cerebro (amigdala) para almacenar los recuerdos, por muy tristes que puedan ser, sino que estas vivencias
las guardan en las memorias traumaticas a las cuales no se tiene facil acceso desde el propio cerebro y que
resurgen como vivencias, y no como recuerdos, de manera repentina y sin control, esto es, la victima no tiene
un acceso completo a su memoria verbal, ya que las memorias traumaticas son memorias desorganizadas y
fragmentadas por lo que el acceso a las mismas es paulatino en el tiempo y con recuperaciones de las mismas
repentinas y también fragmentadas; pero en todo caso y por lo que aqui respecta la victima y denunciante
Maria Rosario ha relatado los hechos que sufrié diversas veces y asi los ha relatado:

4.- Ante los agentes de la autoridad del puesto de la Guardia Civil de DIRECCION001 (Avila) el dia dieciocho
del mes de agosto del afio 2.020 al interponer la correspondiente denuncia.

b.- En la fase de investigacién primero el dia ocho del mes de abril del afio 2.021 en la entrevista ante el equipo
psicosocial adscrito al instituto de medicina legal de Avila, si bien no haciendo un relato preciso y detallado
de caga agresion sexual, pero en todo caso describiendo de manera genérica los hechos tan graves que ha
sufrido.

c.-Enlafase de investigacion en segundo lugar ante la juez del juzgado de instruccion nimero dos de Arenas de
San Pedro (Avila) en el seno del procedimiento penal de diligencias previas registrado con el nimero 241/2.020
el dia diecisiete del mes de febrero del afio 2.021.

d.- Finalmente ante esta sala en el acto de la
celebracion del juicio.

Sentado lo anterior, en la valoracién de la prueba este tribunal colegiado considera que todas sus declaraciones
son coincidentes en los hechos nucleares o esenciales, esto es, en los hechos que para la victima son
los esenciales o nucleares ("penetraciones vaginales, anales y bucales"). Se reitera que respecto de tales
elementos nucleares o esenciales de los hechos delictivos todas sus declaraciones son coincidentes, ya que
siempre y de modo reiterado en todas y cada una de las ocasiones narré haber sido victima de multiples y
reiterados ataques o agresiones sexuales durante el periodo desde el afio 2.013 (fecha de inicio de la relacién
de pareja y ademas de ello de la relacién de convivencia entre su madre Santiaga y el acusado Evaristo )
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hasta el afio 2.016 (fecha de la ruptura tanto de la relacion de pareja como de la relacién de convivencia entre
su madre Santiaga y el acusado Evaristo ).

Es cierto que la defensa del acusado Evaristo introduce la existencia de contradicciones entre las
declaraciones mas arriba relacionadas y otras declaraciones de la propia victima tiempo atras:

a.- El dia tres del mes de julio del afio 2.017 sobre las 4,09 horas aproximadamente ante los agentes de la
autoridad del puesto de la Guardia Civil de DIRECCION001 (Avila), al retractarse de una denuncia por falta de
apoyo familiar y en concreto por falta de apoyo familiar por parte de su madre por un presunto delito contra la
libertad sexual con penetracion vaginal del que seria presunto autor Florian, manifiesta que "nunca ha sufrido
violacion alguna por parte de nadie" (acontecimiento digital nimero 79 del procedimiento penal ordinario o
sumario registrado con el nimero 2/2.023 del juzgado de instruccion nimero dos de Arenas de San Pedro).

b.- El dia dieciséis del mes de febrero del afio 2.017 ante el juzgado de instruccién ndmero uno de Arenas de
San Pedro dentro del procedimiento penal de diligencias previas registrado con el nimero 46/2.017, al declarar,
siendo todavia menor de edad, en calidad de testigo que "no es cierto lo que refirié su hermana ( Tatiana ) de
que su padrastro (el acusado Evaristo ) la habia forzado a tener relaciones sexuales"y que "nunca la ha tocado
ni se ha acercado a la declarante" (paginas 49 y 50 del acontecimiento digital nimero 156 del procedimiento
penal ordinario seguido ante esta audiencia provincial de Avila con el nimero 16/2.023)

Pero es que frente a ello es lo habitual o frecuente, y no lo excepcional, en la practica forense que las personas
menores de edad, e incluso mayores de edad, cuando todavia no son capaces de contar bien a su padre o bien
a su madre o bien a terceras personas ajenas, los episodios de agresiones sexuales sufridos, lo que hacen no
es negarlo sino ocultarlo. En este sentido es cierto que, cuando la victima Maria Rosario declaré tanto ante
los agentes de la autoridad del puesto de la Guardia Civil de DIRECCIONOO1 (Avila) como ante el juzgado de
instruccion ndmero uno de Arenas de San Pedro (Avila) ambos en el afio 2.017 ya habia sufrido los episodios
de ataques y de agresiones sexuales por parte del acusado Evaristo y que, a pesar de ello, pudiendo contarlo
o denunciarlo, lo oculté; ahora bien hay que sefalar que, como ella manifiesta en el acto de la celebracion del
juicio oral, es ahora, cuando ya tiene una nueva pareja llamada Justino, con la cual convive, cuando recibe el
apoyo tanto de su nueva pareja como de la familia de su nueva pareja y cuando se encuentra embarazada (en
el momento de interponer la denuncia ante los agentes de la autoridad de la Guardia Civil y no quiere que su hija
sufra lo que ella ha sufrido, cuando se encuentra con las fuerzas, con las capacidades y con las motivaciones
suficientes y necesarias para interponer la mencionada denuncia y para iniciar un proceso judicial que paraella,
y para cualquier victima de un ataque o de una agresién sexual, es algo muy duro, al revivir, y no simplemente
recordar, los hechos pasados con sus temores, miedos y angustias, y prolongado en el tiempo.

Por tal motivo o por tal causa no es nada extrafio, sino incluso mas frecuente de lo habitual, que las victimas de
ataques o de agresiones sexuales callen y oculten lo que han sufrido, traten de arrinconarlo en el fondo de sus
memorias traumaticas y traten de no revivirlo, sino hasta un momento en el que ya no pueden seguir callando
mas y hasta un momento en el que se sienten mas seguros de si mismos, mas apoyados por su entorno
familiar y en definitiva mas capaces de "soportar” un proceso judicial, teniendo que volver a "enfrentarse” al
agresor y teniendo que volver a revivir todas y cada una de las agresiones y de los ataques sexuales.

b.- Concrecién en la declaracion.

Estamos en ambas declaraciones tanto en la declaracion prestada en fase de investigacién o en fase de
instruccion ante el juez instructor del juzgado de instruccion nimero uno de Arenas de San Pedro (Avila) como
en la declaracién prestada en el acto de la celebracidn del juicio oral ante dos declaraciones suficientemente
detalladas, ante dos declaraciones que concretan con la precisidon necesaria los hechos delictivos, ante una
declaracién (la prestada en el acto de la celebracion del juicio oral) que concreta o detalla la primera agresién
o el primer ataque sexual y por tanto ante dos declaraciones que carecen de ambigliedades, generalidades
o variedades.

c.- Ausencia de contradicciones entre las sucesivas versiones que se ofrecen a lo largo del procedimiento,
manteniendo el relato la necesaria conexion logica entre las diversas versiones narradas en momentos
diferentes.

La inexistencia de contradicciones, salvo lo ya indicado mas arriba respecto de la retractacién ante los agentes
de la autoridad del puesto de la Guardia Civil de DIRECCIONOO1 (Avila) por un presunto delito de agresién
sexual del que seria autor Florian y la declaracién ante el juzgado de instruccidn nimero uno de Arenas de San
Pedro (Avila) tras la denuncia de la directora del centro educativo de suhermana Tatiana, entre el testimonio de
la victima Maria Rosario en fase de investigacion ante la juez de instruccion y el testimonio de la mencionada
victima en la fase del acto de celebracién del juicio oral respecto de los elementos esencial de los hechos
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constitutivos de delito ("penetraciones vaginales, anales y bucales") hacen que estemos ante un testimonio
totalmente en todo caso completo, estructurado, ilustrativo, persistente, claro, rotundo, fiable y convincente.

En este sentido interesa destacar que:

a.- El hecho de que la victima Maria Rosario tuviese conflictos en el centro escolar, teniendo en cuenta la
familia tan desestructurada con la cual convivia, los episodios de violencia sexual que sufria y los episodios
de malos tratos y de agresiones fisicas que presenciaba en casa, no debilita en modo alguno su testimonio; lo
raro y lo infrecuente es que con tal situacidn dentro de su familia no tuviese tales episodios de conflicto y de
rebeldia en el centro educativo; pero el hecho de ser una persona conflictiva en su adolescencia ni debilita su
testimonio ni puede hacer pensar que no pueda ser, como cualquier otro ser humano, victima de agresiones
o de ataques sexuales.

b.- El hecho de mantener relaciones sexuales con su entonces novio o pareja Enrique y el hecho de mantener
relaciones sexuales esporadicamente en dos ocasiones con Florian tampoco debilita su testimonio.

En primer lugar por cuanto que no se exige ningun tipo de "pureza" sexual o algo similar para ser victima de
una agresion o de un ataque sexual; en este sentido extrafié a los dos psicélogos del instituto de medicina
legal de Avila e incluso extrafia a este tribunal colegiado el hecho de que se pregunte e incluso se insista en
gue, cuando se es victima de una agresién o de un ataque sexual, ni se pueden haber tenido antes relaciones
sexuales con una o con mas personas ni se pueden tener después; se reitera que no se exige ningun tipo de
"pureza" sexual para ser victima de un delito contra la libertad sexual.

En segundo lugar por cuanto que, como muy bien informo el psicélogo adscrito al instituto de medicina legal
de Avila en el acto de la celebracion del juicio en las aclaraciones al informe pericial, cuando se es victima
de un ataque o de una agresion sexual ello puede derivar en la victima bien en una hiposexualidad o bien en
una hipersexualidad y que ambas reacciones son habituales y son consecuencia de la agresion o del ataque
sexual seufrido.

c.- No se trata de ningun relato de hechos fabulado; en este sentido por mas que los testigos Enrique y Florian
por determinadas circunstancias puedan afirmar que Maria Rosario tiende a mentir en todo caso se trata
de personas con las que la citada Maria Rosario ya no mantiene relacién personal alguna por lo que no la
conocen en la actualidad y se trata de personas a las que conocié en su adolescencia con lo que ello conlleva
de relaciones chicochica; pero en cualquier caso los dos psicélogos autores del informe pericial tanto en su
informe pericial como en sus aclaraciones en el acto de la celebracion del juicio oral manifiestan con seguridad
y rotundidad que no se trata en modo alguno de un relato fabulado.

B.- Testigos de referencia.

a.- Lina:en el curso académico 2.016-2.017 era la directora del centro educativo en donde estaba escolarizada
lamenor de edad Tatiana; dicha persona se ratifica en su denuncia ante los agentes de la autoridad del puesto
de la Guardia Civil de DIRECCION001 (Avila) el dia veintiséis del mes de enero del afio 2.027 y en su informe
ante el servicio de proteccién a la infancia dependiente de la gerencia de servicios sociales de Avila de la Junta
de Castilla y Leén de fecha cuatro del mes de abril del afio 2.017; por tanto, a pesar de no recordar muy bien
los hechos por el tiempo transcurrido entre tales denuncias o comunicaciones en el afio 2.017 y el acto de la
celebracioén del juicio oral, en todo caso se ratificé en que la menor de edad Tatiana les manifesté que habia
sufrido tiempo atrds o hace afios "tocamientos"” por parte de su padrastro Evaristo y que su hermana Maria
Rosario sufria conductas mas agresivas.

b.- Enrique : a pesar de que su declaracion en el acto de la celebracidn del juicio es en todo momento huidiza
y escasamente colaboradora, sin embargo finalmente si que manifiesta que Maria Rosario , quien en tales
fechas de los hechos era su novia o pareja y compaiiera de centro educativo, le conté que su padrastro (el
acusado Evaristo ) la obligaba a tener relaciones sexuales con él pero que él no las vio y que no sabe el
contenido o el alcance de tales relaciones sexuales; en cualquier caso, por lo que aqui respecta, interesa
destacar que ya en tales fechas la victima Maria Rosario le habia contado a su novio o pareja Enrique que
tenia relaciones sexuales con su padrastro Evaristo, aunque sin precisar su alcance o contenido; en cualquier
caso la falta de reaccién por parte del entonces menor de edad Enrique es propia de una persona de tan escasa
edad y en plena adolescencia, esto es, no supo reaccionar como reaccionaria una persona mayor de edad.

c.- Florian : el citado testigo en el acto de la celebracién del juicio oral, por lo que aqui respecta, manifiesta
que en las fechas de la denuncia contra él por un presunto delito de agresién sexual se veia que Maria Rosario
se encontraba siempre en shock y bloqueada y que ademas le relataba constantemente que tenia problemas,
y ademads problemas muy "tochos" con su padrastro (el acusado Evaristo ); es cierto que jamas le manifesto
que fuese victima de agresiones o de ataques sexuales o de violaciones por parte del mencionado padrastro,
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pero en todo caso si que manifestaba que tenia con él problemas, que tales problemas eran muy tochos y que
estaba constantemente bloqueada y en shock.

C.- Pericial psicolégica. Informe psicolégico del instituto de medicina legal de Avila.

Légicamente la prueba pericial psicolégica del instituto de medicina legal de Avila (acontecimientos digitales
numeros 35, 36 y 166) y las aclaraciones en el acto de la celebracién del juicio oral son un elemento de
prueba muy importante con un elevado valor y fuerza probatoria, al estar realizadas tales pruebas por personas
expertas precisamente por tener conocimientos sobre la veracidad o |a falta de la veracidad de los testimonios
de las personas victimas de abusos o de agresiones sexuales.

En este caso concreto los dos psicologos y la trabajadora social, tras evaluar el contenido de la entrevistas y
tras evaluar el contenido de sus diversas fuentes de informacién documentales, pueden deducir y de hecho
asi lo deducen que el testimonio de la victima es sincero, coherente, consistente, contrastado con fuentes
colaterales, contextualizado, esto es, compatible con su situacién, detallado, con falta de motivacién para
denunciar en falso, con falta de ganancias secundarias y con falta de patrén de distorsién de respuestas; en
definitiva:

a.- En primer lugar no se aprecia motivacién para informar en falso ni motivacién secundaria para ello; hasta
tal extremo es asi que, pudiendo agravar la sintomatologia actual, sin embargo no lo hace; se limita a narrar
los hechos tal y como ella los recuerda en su interior pero sin agravaciones de los mismos.

b.- En segundo lugar no se aprecia que su relato sea producto de una fabulacion ya que no ha aportado datos
imposibles o incoherentes ni se aprecia que sufra cualquier patologia que pueda explicar la existencia de una
confusion entre fantasia y realidad.

c.- En tercer lugar no se aprecia que con la interposicién de una denuncia ante el puesto de la Guardia Civil de
DIRECCIONO0O01 (Avila) ni con el presente procedimiento penal pueda obtener una ganancia secundaria o que
esté motivada por méviles de venganza; de hecho, al interponer la denuncia el dia dieciocho del mes de agosto
del afio 2.020 y por tanto tres o cuatro afios después de la ruptura de la relacién de pareja y de convivencia por
parte de sumadre Santiaga y tres o cuatro afios después de ver por Ultima vez al acusado Evaristo, esto es,
cuando ya lleva cierto tiempo sin saber nada de él y cuando presumiblemente ya no le va a volver ni siquiera
a ver, hace que su testimonio goce de mayor credibilidad pues las ganancias secundarias son nulas, maxime
cuando un proceso penal hacer, se reitera, agravar el dolor de las victimas al tener que revivir lo acontecido.

d.- En cuarto lugar Maria Rosario ha sufrido por DIRECCIONOO05 y una sintomatologia ansioso depresiva
por haber sido victima de episodios reiterados de agresiones y de ataques sexuales; es cierto que en la
sintomatologia que presenta también influye el hecho de haber estado en el seno de una familia desestructura,
el hecho de estar en una familia con malos tratos fisicos al menos hacia su hermana y el hecho de haber
sufrido malos tratos al menos psiquicos por compaferos o compafieras del centro educativo pero en todo
caso algunos de los sintomas que presenta solamente pueden obedecer a episodios de agresiones o ataques
sexuales.

Por todo ello y en definitiva estamos ante una narracién de hechos por parte de la victima totalmente creibles
y verosimiles.

Segundo.- Valoracién de la prueba de descargo.

Con relacion a la valoracion de la prueba de descargo los elementos de prueba que este tribunal colegiado
debe valorar son los siguientes:

1.- Declaracion del acusado Evaristo : el acusado en su declaracion en el acto de la celebracion del juicio se
limita a negar, tal vez de una forma un tanto genérica, los hechos objeto de acusacién y asi manifiesta que
jamas ha inducido a la entonces menor de edad Maria Rosario a mantener relaciones sexuales con personas
de la propia familia como practicas para el inicio de su vida sexual, que jamas ha mantenido relaciones sexuales
de ninguna clase o de ningun tipo, esto es, ni relaciones sexuales vaginales, ni relaciones sexual anales ni
relaciones sexuales bucales con la mencionada entonces menor de edad Maria Rosario y que jamas ha sido
el titular del perfil " DIRECCIONO02 " de la red social Tuenti; ahora bien el simple hecho de negar a lo largo del
presente procedimiento penal y especialmente en el acto de la celebracion del juicio oral haber cometido los
hechos objeto de acusacion, sin al mismo tiempo dar una explicacién razonada y razonable del motivo o de la
causa en virtud del cual la perjudicada Maria Rosario haya interpuesto denuncia ante el puesto de la Guardia
Civil de DIRECCIONOO1 (Avila), haya tenido una entrevista ante el equipo psico-social adscrito al instituto de
medicina legal de Avila, haya prestado declaracién en fase de investigacién ante el juzgado de instruccién y
finalmente haya declarado en el acto de la celebracion del juicio oral, no puede ser considerado como una
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prueba de descargo con fuerza o con valor probatorio suficiente en contra de toda la prueba de cargo detallada
en el fundamento de derecho anterior.

2.- Posibles fines espurios de la declaracion de la victima Maria Rosario y posibles contradicciones en las
declaraciones de la mencionada victima a lo largo del tiempo con relacién a su declaracion el dia tres del mes
de julio del afio 2.017 sobre las 4,09 horas aproximadamente ante los agentes de la autoridad del puesto de la
Guardia Civil de DIRECCIONOO1 (Avila), al retractarse de una denuncia y con relacién a su declaracion el dia
dieciséis del mes de febrero del afio 2.017 ante el juzgado de instruccidn nimero uno de Arenas de San Pedro
dentro del procedimiento penal de diligencias previas registrado con el nimero 46/2.017.

Ambas cuestiones han sido ya extensamente analizadas en el fundamento de derecho anterior por lo que
I6gicamente este tribunal colegiado debe remitirse al mismo.

3.- Declaracion en calidad de testigo en el acto de la celebracién del juicio oral de Enrique .

Es cierto que el testigo en el acto de la declaracién del juicio oral manifiesta que su entonces novia o pareja
Maria Rosario durante las fechas de su relacién de noviazgo o de pareja "mentia bastante’, pero no se trata
de entrar a valora si entre los afios 2.013y 2.016 6 2.017 Maria Rosario , siendo en tales fechas menor de
edad y en plena adolescencia, mentia o no mentia sobre cuestiones seguramente escasamente importantes
sino de entrar a valorar si actualmente y sobre los presentes hechos tan trascendentes cuenta la verdad en
la narracion de los hechos y sobre tal cuestion tenemos el informe pericial psicolégico y sus aclaraciones en
el acto de la celebracion del juicio oral, ya analizado en el fundamento de derecho anterior y que por tanto se
debe dar ahora por reproducido, en el sentido de que es un relato no fabulado, coherente, contextualizado, etc.

4.- Declaracién en calidad de testigo en el acto de la celebracion del juicio oral de Florian .

Es cierto que el testigo Florian en su declaracién ante los agentes de la autoridad de la Guardia Civil del puesto
de DIRECCIONOO1 (Avila) el dia dos del mes de julio del afio 2.017 manifiesta que "desde que conoce a Maria
Rosario ésta siempre relata episodios en los que supuestamente su madre le pega, pero que él no la cree en
ningln momento, ya que sabe que suele inventar historias" (pagina once del acontecimiento digital nimero
156 del procedimiento penal ordinario seguido ante esta audiencia provincial de Avila con el nimero 16/2.023)
y que el mencionado testigo Florian en el acto de la celebracién del juicio oral ratificé tales manifestaciones.

Ahora bien, el testigo Florian realizo tales manifestaciones l6gicamente en su descargo tras haber interpuesto
una denuncia contra él en el mencionado puesto de la Guardia Civil de DIRECCION001 (Avila) por un delito
contra la libertad sexual por parte de Maria Rosario, esto es, tras tener conocimiento de la denuncia contra él
interpuesta por un delito muy grave, manifiesta lo que cree conveniente en su descargo y l6gicamente lo que
cree conveniente es afirmar que Maria Rosario estaba mintiendo y que suele mentir o "inventarse historias”.

Pero no se trata de entrar a valorar si, al interponer un denuncia en forma oral el dia dos del mes de julio del
afio 2.017 ante los agentes de la autoridad del puesto de la Guardia Civil de DIRECCION001 (Avila) por un
presunto delito contra la libertad sexual la menor de edad Maria Rosario mentia o no mentia, esto es, se
inventaba o no se inventaba una historia sino de entrar a valorar si actualmente y sobre los presentes hechos
tan trascendentes cuenta la verdad en la narracion de los hechos y sobre tal cuestion tenemos, al igual que en
el supuesto anterior, el informe pericial psicoldgico y sus aclaraciones en el acto de la celebracién del juicio
oral, ya analizado en el fundamento de derecho anterior y que por tanto se debe dar ahora por reproducido, en
el sentido de que es un relato no fabulado, coherente, contextualizado, etc.

5.- Declaracion en calidad de testigo en el acto de la celebracién del juicio oral de Roman .

Independientemente de la relacion de amistad profunda que une al testigo Roman con el acusado Evaristo,
lo cual evidentemente debilita su testimonio, en cualquier caso poco afiade en materia probatoria al presente
proceso penal, por cuanto que evidentemente no puede conocer los hechos que acontecian en el interior del
seno del hogar o de la familia formada por el propio Evaristo, por Santiaga, por Tatiana y por la victima Maria
Rosario; ni el testigo Roman estaba en el interior de dicha familia y de dicho hogar, por lo que necesariamente,
se reitera, desconoce lo que ocurria en su interior, ni ldgicamente podemos esperar que el acusado Evaristo le
contase a su amigo, por muy amigo que fuese, Roman que estaba manteniendo relaciones sexuales plenas
por via vaginal, por via anal y por via bucal con su hijastra menor de edad Maria Rosario ; no podemos esperar
que se lo contase ni a él ni a nadie.

6.- Falta de identificacion del titular del Nick " DIRECCIONO0O02 " de la red social Tuenti.

Es cierto que la sociedad mercantil Telefénica Mdviles Espaiia S.L.U. (acontecimiento digital nimero 217 del
procedimiento penal ordinario o sumario registrado con el nimero 2/2.023 del juzgado de instruccién nimero
dos de Arenas de San Pedro) contesto literalmente que "la linea interesada ( NUMOO4 ) no corresponde a
ningun cliente de Telefénica Méviles Espafia S.A.U. ni de Tuenti en el periodo solicitado", ya que con fecha
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de veintisiete del mes de julio del afio 2.009 tal linea telefénica habia sido portada a la sociedad mercantil
operadora de telefonia mévil Vodafone Mdvil y ya que con fecha de veinticinco del mes de junio del afio 2.015
tal linea telefénica habia sido portada a la sociedad mercantil operadora de telefonia mévil Xfera Moéviles S.A;
pero a pesar de conocer las entidades operadoras de telefonia mévil titulares de la linea de telefonia movil
NUMO004 no se solicité por ninguna de las partes procesales ni por el ministerio fiscal ni por la acusacion
particular ni por la defensa su colaboracion como medio de prueba para el esclarecimiento de los hecho.

Ahora bien frente a ello, tenemos el testimonio de la victima Maria Rosario ya desde la interposicién de su
denuncia ante los agentes de la autoridad del puesto de la Guardia Civil de DIRECCION004 (Avila) como
en su declaracion en calidad de perjudicada en fase de investigacion ante el juzgado de instruccién nimero
dos de Arenas de San Pedro (Avila) el dia diecisiete del mes de febrero del afio 2.021 como especialmente
en el acto de la celebracion del juicio oral ante este tribunal colegiado; en todas ellas expone de modo claro,
diafano y contundente que descubrié que el titular del Nick " DIRECCIONO02 " de la red social Tuenti era su
padrastro el acusado Evaristo y no solamente ello, esto es, no solamente realiz6 tal descubrimiento sino
que ademas de ello a partir de entonces ya se negé a mantener cualquier tipo de relaciones sexuales con su
mencionado padrastro y acusado Evaristo y es a partir de entonces cuando, para doblegar su voluntad o
para tenerla atemorizada, realiza comportamientos tales como en una ocasién pintarla las zapatillas con la
expresion "soy una puta y una guarra’, en otra ocasion colocar una compresa con restos de la menstruacion de
ella en el parabrisas del vehiculo de motor cuando la llevé al colegio con la finalidad de avergonzarla ante sus
compafieros de colegio, registrarla sus efectos personales o impedirla que se relacionara con otros chicos.

Por tanto no es que simplemente descubriese quién era en realidad el titular del Nick " DIRECCIONQO02 " de la
red social Tuenti sino que como consecuencia de tal descubrimiento casual tuvo que sufrir las consecuencias
personales de ello.

Pero es que, ademas de todo lo anterior, la victima Maria Rosario explica de manera precisa y detallada como
lo descubrié, al afirmar que lo descubri6 tras una actualizacién del ordenador, aunque bien pudiera ser tras una
actualizacion de la propia red social, cuando la linea telefonica que tenia registrada como " Gotico " aparecio
vinculada con el Nick " DIRECCIONQ0O02 ", sin que el hecho de que anteriormente entre los afios 2.013y 2.016
hayan podido existir mas actualizaciones tanto del ordenador como de la mencionada red social ello implique
que necesariamente tuviese que verse automaticamente que el Nick " DIRECCIONOO02 " de la red social Tuenti
tuviese que estar vinculado con la linea telefénica denominada por parte de Maria Rosario como " Gotico "
y sin que el hecho de que tal vez apareciesen como vinculadas signifique que obligatoriamente lo tuviese que
ver en primer lugar la victima Maria Rosario y no el propio acusado Evaristo .

7.- Retraso o tardanza en la presentacion de la denuncia ante los agentes de la autoridad del puesto de la
Guardia Civil de DIRECCION0O1 (Avila) el dia dieciocho del mes de agosto del afio 2.020 cuando los hechos
ocurrieron entre los afios 2.013 y 2.016: tal cuestion relativa a un supuesto retraso en la interposicién de una
denuncia por un delito contra la libertad e indemnidad sexual del cual es victima una persona menor de edad ha
sido incluso justificada por la jurisprudencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo por ejemplo en
su sentencia de fecha treinta del mes de enero del afio 2.019 al afirmar literalmente que "también se ha alegado
la tardanza en denunciar. En efecto, desde que sucedieron los hechos en el mes de febrero del afio 2.013, no
se denunciaron hasta el dia cinco del mes de mayo del afio 2.015. Pero hemos dicho que, cuando se trata de
menores perjudicados por hechos de contenido sexual, no es lo mismo que en el caso de victimas mayores,
las cuales denuncian, como es natural, inmediatamente los hechos, porque ningun sentido tiene tardar afios,
a salvo naturalmente cualquier elemento de coaccién que impida tal denuncia. En el caso de los menores, la
cuestion es diferente, primero porque los efectos intimidatorios son tan grandes e impactantes que el menor
no sabe exactamente a lo que se esta enfrentando; por eso tardan tiempo en confesarlo a sus amigos o amigas
de su propia edad y, ordinariamente después, a sus progenitores. En segundo lugar, por ello el legislador lo ha
tenido en cuenta para ampliar los plazos de la prescripcion, computandolo, en caso de los menores, a partir
de su mayoria de edad".

Mas recientemente la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de diecisiete del mes de
junio del afio 2.022 afirma que "en cuanto a la tardanza en denunciar, coincidimos con el recurrente en que
puede traducirse en una significativa disminucién de las posibilidades para obtener elementos corroborativos
externos a la propia narracién, si bien ello no resulta por si suficiente para descartar la fiabilidad de la
informacién aportada por el Unico y decisivo testigo.

En ocasiones, la pérdida de potenciales informaciones corroborativas puede explicarse por factores causales
muy diversos que nada tienen que ver con la voluntad de la persona que afirma haber sido victimizada o
con su estrategia de persecucion. No es ni mucho menos infrecuente que la persona victimizada no pueda
denunciar el hecho al tiempo de produccién. Situaciones de incapacidad fisica, de coercién moral, de bloqueo
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emocional, de miedo pueden explicarlo. Y pueden, incluso, otorgar, de forma indirecta, mayor atendibilidad al
relato primario."

Tal doctrina jurisprudencial de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo sobre la tardanza en denunciar
en los supuestos de delitos contra la libertad sexual cuando la victima de los mismos es una persona menor
de edad (en este caso concreto objeto de enjuiciamiento incluso menor de doce afios), también es aplicable
al presente caso por cuanto que:

a.- Lavictima Maria Rosario, mientras estaban ocurriendo los hechos objeto de acusacién, era menor de edad
y no tenia ningun tipo de apoyo familiar:

a.- Por un lado no mantenia ningun tipo de relacién de ninguna clase con su padre bioldgico, por lo que escaso
apoyo podia esperar entonces de él.

b.- Por otro lado su hermana Tatiana era cinco afios mds pequefia que ella por lo que en consecuencia
tenia, mientras ocurrian los citados hechos objeto de acusacién, entre ocho y once afios, por lo que, por muy
desarrollada que pudiese estar intelectualmente para su edad, tampoco podia prestar un apoyo adecuado para
esta clase de hechos; en cualquier caso, teniendo en cuenta su muy corta edad, comunicé los hechos, tal y
como ella los vivia y tal y como ella los veia, a quien podia comunicarlos, esto es, a las personas que ejercian
la direccion y la autoridad dentro del centro educativo al cual ella asistia, sin que, tal y como se ha indicado
anteriormente, la reaccion de las autoridades administrativas, sociales, educativas y judiciales fuese la mas
deseable.

c.- Por otro lado tenia un novio o pareja llamado Enrique al cual si que le contd, como suele ser habitual en la
practica forense en estos casos en los cuales la victima de una agresion o de un ataque sexual se lo cuenta
en primera lugar no a sus padres, esto es, ni a su padre ni a su madre, sino que se lo cuenta en primer lugar
a su amigo o amiga mas cercano y ademas de su misma edad aproximada; es cierto que le conté de una
forma genérica los hechos que estaba sufriendo por parte de su padrastro el acusado Evaristo sin entrar en
concretos y precisos detalles; ahora bien su novio o pareja Enrique era también muy pequefio en tales fechas
por lo que su reaccion fue mas bien de no saber qué hacer; de hecho en el acto de la celebracién del juicio
oral trataba como de justificarse por su falta de reaccién, como si tuviese que buscar alguna justificacién tras
tener conocimiento de hechos tan graves con su muy corta edad y su todavia falta de experiencias vitales
fuera del seno de su propia familia.

d.- Por ultimo tenia una madre biolégica con la cual
convivia Santiaga.

Ahora bien dicha madre escaso apoyo familiar prestaba no solamente a la entonces menor de edad Maria
Rosario sino incluso a su otra hija Tatiana , hasta el extremo de que esta ultima en sus manifestaciones
ante quienes ejercian la direccién y la autoridad dentro de su centro escolar o educativo ya informé de que
se su madre la golpeaba con un cinturén y que ante los castigos incluso fisicos por parte de su padrastro el
acusado Evaristo incluso con una fusta y ante los castigos de cualquier otro tipo o de cualquier otra clase por
su mencionado padrastro su madre Santiaga, quien tenia la obligacién en el ejercicio de la patria potestad
de protegerla, no hacia absolutamente nada; en consecuencia tampoco podia esperar ningun apoyo por parte
de ella.

Pero es que incluso, y ademas de lo anterior, cuando present6 posteriormente una denuncia por un supuesto
delito contra la libertad sexual del que seria presunto autor Florian, lejos de apoyarla, la presiond para que se
retractase de su denuncia y de hecho asi lo hizo.

b.- Por el contrario en la actualidad tiene el apoyo de su actual novio o pareja Justino y de la familia de este
ultimo, por lo que, al sentirse ya apoyada y arropada por sus actuales familiares mdas cercanos, es cuando
ya ha tenido la capacidad y la fuerza interior suficiente para inicialmente presentar denuncia ante el puesto
de la Guardia Civil de DIRECCIONO01 (Avila) y para luego continuar con el presente procedimiento penal
entrevistandose con el equipo psico-social adscrito al instituto de medicina legal de Avila y declarando primero
en fase de investigacién ante el juzgado de instruccién nimero dos de Arenas de San Pedro (Avila) y luego
especialmente en el acto de la celebracién del juicio oral.

c.- Por ultimo, al haber estado embarazada y al haber tenido un bebé, ello le ha servido o le ha dado mas
fuerzas y mas energia para, se reitera, inicialmente presentar denuncia ante el puesto de la Guardia Civil
de DIRECCIONO0O01 (Avila) y para luego continuar con el presente procedimiento penal entrevistdndose
con el equipo psico-social adscrito al instituto de medicina legal de Avila y declarando primero en fase de
investigacién ante el juzgado de instruccién nimero dos de Arenas de San Pedro (Avila) y luego especialmente
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en el acto de la celebracién del juicio oral, ya que no quiere ni desea que a su bebé le toque sufrir lo que ella
ha sufrido en su adolescencia.

Tercero.- Calificacion juridico penal de los hechos declarados probados cometidos por Evaristo como delito
de abusos sexuales previsto y penado en el articulo 181 apartados primero, tercero y cuarto del cédigo penal
en la redaccion dada por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio por la que se modifica la ley
organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal.

Los hechos declarados probados son legalmente constitutivos del delito agravado de abusos sexuales,
comprendido en el articulo 181 apartados primero, tercero y cuarto del cédigo penal vigente en la fecha de
comision de los hechos, esto es, en la redaccién dada por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio
por la que se modifica la ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal, del que
fue victima Maria Rosario y del que acusa tanto el ministerio fiscal como la acusacion particular al procesado
Evaristo, al venir sobradamente acreditados los presupuestos necesarios para su tipificacion.

En efecto, los elementos integrantes del delito de abuso sexual son los siguientes:

a.- Un requisito objetivo, que estriba en una accién ldbrica proyectada en el cuerpo de otra persona, esto
es, un elemento objetivo de contacto corporal, tocamiento impudico, o cualquier otra exteriorizacién o
materializacion con significacion sexual. Este elemento objetivo de contacto corporal puede ser ejecutado
directamente por el sujeto activo sobre el cuerpo del sujeto pasivo o puede ser ordenado por el primero para
que el sujeto pasivo lo realice sobre su propio cuerpo siempre que el mismo sea impuesto.

b.- Un elemento intencional o psicolégico, representado por la finalidad lasciva, esto es, un elemento subjetivo
o tendencial consistente en el 4animo o propdsito de obtener una satisfacciéon sexual a costa de otro, si bien
no sobra recordar que el dolo correspondiente a los delitos de abusos sexuales no comprende danimo especial
alguno sino, lisa y llanamente, el conocimiento de la accién realizada y del contenido o significado sexual de
la misma.

Sobre tal cuestién la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo 615/2.018 de tres del mes
de diciembre transcribe la también sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo 415/2.017
de ocho del mes de junio que dice los siguiente: "La doctrina de esta sala ya ha excluido el animo libidinoso
de los delitos de abusos sexuales, siendo lo relevante que el acto sexual en si mismo considerado constituya
un acto atentatorio contra la indemnidad sexual de la victima, objetivamente considerado, cualquiera que sea
el moévil que tuviera el autor de la accion.

En tal sentido se pronuncia la sentencia del tribunal supremo 853/2.014 de diez del mes de diciembre. En la
misma linea, en la sentencia del tribunal supremo nimero 147/2.017 de ocho del mes de marzo se afirma
que "el bien juridico protegido se fija por la jurisprudencia en la denominada indemnidad sexual. Se recuerda
asi en la sentencia del tribunal supremo 54/2.016 que el mévil del autor, singularmente el denominado animo
libidinoso, resulta excluido como elemento del tipo.

Basta, por lo tanto, con el dolo genérico, para cuya existencia, en lo que aqui interesa, es suficiente con
constatar que el autor conoce el significado sexual de su comportamiento”.

c.- El elemento consistente en la vulneracién de la libertad o indemnidad sexual de la victima, sin empleo
de violencia o intimidacion contra ella y sin que medie consentimiento, considerandose abusos sexuales no
consentidos los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o cuyo trastorno mental se
abusare asi como los que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas
o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto, no siendo tampoco valido el consentimiento
cuando se obtenga prevaliéndose el culpable de una situacién de superioridad manifiesta que coarte la libertad
de tal victima (por todas, sentencias de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de veinticuatro del
mes de mayo del afio 1.983, siete del mes de febrero del afio

1.987, dos del mes de noviembre del afio 1.988 y veinticuatro del mes de marzo del afio 1.997).

En definitiva, cualquier accién que implique un contacto corporal inconsentido con significacién sexual, en la
que concurra el animo tendencial ya aludido, implica un ataque a la libertad sexual de la persona que lo sufre
y como tal ha de ser constitutivo de un delito de abuso sexual previsto y penado en el articulo 181 del cédigo
penal, sin perjuicio de que la mayor o menor gravedad de dicha accién tenga reflejo en la individualizacién
de la pena.

En este sentido la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de fecha tres del mes de junio
del afio 2.020 afirma que "el delito de abuso sexual es aquel en el que el sujeto pasivo atenta igualmente contra
la libertad sexual de la victima, pero sin violencia e intimidacion y sin que medie consentimiento ( articulo
181). Pero esa falta de consentimiento, a salvo de tocamientos episddicos o fugaces, lo deduce la ley penal
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cuando el consentimiento esté viciado y, en consecuencia, sea éste bien invalido, bien inexistente. Por eso el
cédigo penal sefiala que, a los efectos de tipificar este delito, "se consideran abusos sexuales no consentidos”
aquellos a los que se refiere el precepto, porque en tales casos el consentimiento se ha obtenido invalida o
viciadamente; y asi:

a.- Los que se ejecuten sobre personas que se hallen
privadas de sentido.
b.- Sobre personas de cuyo trastorno mental se abusare.

c.- Los que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier
otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto.

d.- Cuando se obtenga un consentimiento viciado por prevalerse el responsable de una situacién de
superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima".

Y sigue afirmando la citada sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo que "consecuencia
de lo anterior, como deciamos en nuestra reciente sentencia 216/2.019 de veinticuatro del mes de abril, "se
desprende que en el delito de abuso sexual el consentimiento se encuentra viciado como consecuencia de
las causas legales disefiadas por el legislador y en el delito de agresidn sexual la libertad sexual de la victima
queda neutralizada a causa de la utilizacion o el empleo de violencia o intimidacién. Dicho de otro modo, el
delito de abuso sexual supone un consentimiento viciado por las causas tasadas en la ley y por eso el cédigo
penal se expresa disponiendo que "se consideran abusos sexuales no consentidos" los que hemos resefiado
con anterioridad. En todos ellos, la victima o era incapaz de negarse a mantener cualquier tipo de relacién
sexual o se encontraba en una posicién que le coartaba su libertad".

Mas recientemente la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de fecha tres del mes
de julio del afio 2.020 afirma que "pues bien, los recurrentes son condenados por la via del articulo 181 del
cédigo penal que sanciona:

1.- El que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la
libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena
de prision de uno a tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses.

2.- A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten
sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se
cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idénea a tal efecto.

... 4.- En todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccidn de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable
serd castigado con la pena de prisién de cuatro a diez afios.

Con ello, este precepto sanciona el acto sexual llevado a cabo:
a.- Sin violencia o intimidacion.
b.- Pero sin que medie consentimiento.

c.- Entendiéndose que se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre personas que
se hallen privadas de sentido.

d.- A nivel penoldgico se fija una agravacién cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado con la pena de prisién de cuatro a diez afios.

Y sigue afirmando la citada sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo que "consecuencia
de lo anterior, como deciamos en nuestra reciente sentencia 216/2.019 de veinticuatro del mes de abril, "se
desprende que en el delito de abuso sexual el consentimiento se encuentra viciado como consecuencia de
las causas legales disefiadas por el legislador y en el delito de agresion sexual la libertad sexual de la victima
queda neutralizada a causa de la utilizacién o el empleo de violencia o intimidacién. Dicho de otro modo, el
delito de abuso sexual supone un consentimiento viciado por las causas tasadas en la ley y por eso el codigo
penal se expresa disponiendo que "se consideran abusos sexuales no consentidos" los que hemos resefado
con anterioridad. En todos ellos, la victima o era incapaz de negarse a mantener cualquier tipo de relacién
sexual o se encontraba en una posicién que le coartaba su libertad".
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Mas recientemente la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de fecha tres del mes
de julio del afio 2.020 afirma que "pues bien, los recurrentes son condenados por la via del articulo 181 del
cédigo penal que sanciona:

1. El que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la
libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena
de prision de uno a tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten
sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se
cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idénea a tal efecto.

... 4. En todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccidn de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable
sera castigado con la pena de prisién de cuatro a diez afios.

Con ello, este precepto sanciona el acto sexual llevado a cabo:
a.- Sin violencia o intimidacién.
b.- Pero sin que medie consentimiento.

c.- Entendiéndose que se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre personas que
se hallen privadas de sentido.

d.- A nivel penolégico se fija una agravaciéon cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado con la pena de prisién de cuatro a diez afios.

Eltribunal hafijado la ubicacién de los hechos probados en la subsuncidn en este tipo penal, dado que existié un
"aprovechamiento" del estado etilico en el que se encontraba la victima, y fue en virtud de ese aprovechamiento
por lo que pudieron llevar a efecto estos actos sexuales que a continuacién se describen en los hechos
probados, porque posiblemente la victima no lo hubiera aceptado si no estuviera afectada por la ingestién
de alcohol que se declara probado, estableciendo el texto penal en el apartado segundo una "presuncion de
abusos sexuales no consentidos" cuando se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido.

El reproche penal que lleva consigo este tipo penal, y que se ajusta a los hechos probados, se basa en ese
aprovechamiento de mujeres que han podido consumir alcohol en exceso, lo que les lleva a un estado de
absoluta merma y anulacién de facultad para decidir y de lo que se aprovecha el sujeto activo para cometer
el acto sexual, lo que es mas grave cuando la conducta se lleva a cabo por varios sujetos, como aqui ocurrio,
lo que permite que la actuacién grupal tienda a asegurar, aun mas, la ejecucién de los instintos sexuales de
los autores y haga absolutamente ineficaz cualquier signo o intento de oposicion de la victima, que, estando
con sus facultades decisorias anuladas casi por completo, afade que el delito sexual se perpetra por varios
sujetos, lo que determina la gravedad y vileza de este tipo de actos cometidos por varios hombres sobre una
mujer al aprovecharse de su estado de ingestion de alcohol o drogas para realizar actos sexuales que deben
integrar el mayor reproche penal por el ataque a la libertad sexual de una mujer cuando ésta se encuentra
privada de sentido, lo que viene a constituir una sustitucion de la violencia que se necesitaria para vencer la
resistencia de la mujer por el aprovecharse de su estado de casi inconsciencia para realizar el acto sexual
por no necesitar la violencia para conseguirlo. En uno u otro caso, la similitud existe, porque lo que se lleva
a cabo es un "vencimiento" de la voluntad de la victima, bien con la violencia o intimidacién, o bien con el
aprovechamiento de su estado por la ingesta de alcohol o drogas.

Asi, con el gjercicio de la violencia o intimidacion se vence la oposicion de la victima a llevar a cabo el acto
sexual y con el aprovechamiento del estado de la victima por la ingesta el consentimiento ya se obtiene por ese
"aprovechamiento’, con la perversidad del autor se manifiesta de igual modo por llevar a cabo un acto sexual
en ambos casos "no consentido’ en cualquier caso".

En aplicacién de la anterior doctrina jurisprudencial de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo sobre
el alcance y el contenido asi como los requisitos y elementos del tipo del delito de abusos sexuales previsto y
penado en el articulo 181 apartados primero, tercero y cuarto del cédigo penal vigente en la fecha de comisién
de los hechos, esto es, en la redaccién dada por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio por la que
se modifica la ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del codigo penal, al presente supuesto
objeto de enjuiciamiento no existe duda racional alguna de que los hechos declarados probados ejecutados
por el procesado y acusado Evaristo estan comprendidos dentro de dicho precepto penal, por cuanto que:
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A .- Respecto del requisito objetivo, no existe duda racional alguna de la ejecucion no simple o solamente de una
accion lubrica proyectada en el cuerpo de otra persona, esto es, no existe duda racional alguna de la ejecucién
no simple o solamente de un contacto corporal con significacion sexual, sino que el procesado y acusado
Evaristo ejecuté multiples e innumerables acciones lubricas sobre la persona entonces menor de edad Maria
Rosario ; tales multiples e innumerables acciones ldbricas consistian en el acceso carnal o penetracion con
su miembro viril tanto por via vaginal como por via anal como por via oral o bucal.

B.- Respecto del elemento intencional o psicoldgico, representado por la finalidad lasciva, esto es, respecto
del elemento subjetivo o tendencial consistente en el animo o propédsito de obtener una satisfaccion sexual
a costa de otra persona, tampoco existe duda racional alguna de que el procesado y acusado Evaristo tenia
pleno conocimiento de las acciones que realizaba asi como del contenido o significado sexual de las mismas,
ya que no se ha alegado, y mucho menos aun se ha acreditado, ninguna discapacidad psiquica que le limite
para el conocimiento de los hechos de los actos que estaba realizando.

En este sentido se reitera que basta con el dolo genérico, para cuya existencia, en lo que aqui interesa,
es suficiente con constatar que el autor de los hechos Evaristo conoce el significado sexual de su
comportamiento, lo cual evidentemente no es objeto de duda racional alguna.

C.- Respecto del elemento consistente en la vulneracion de la libertad o indemnidad sexual de la victima
Tatiana, sin empleo de violencia o intimidacidn contra ella y sin que medie consentimiento, considerandose
abusos sexuales no consentidos, por lo que aqui respecta, los que se ejecuten sobre personas cuyo
consentimiento invalido se obtenga prevaliéndose el culpable de una situacién de superioridad manifiesta que
coarte la libertad de tal victima, se analizara mas adelante.

Cuarto.- Prestacion de consentimiento viciado por parte de la victima conforme al articulo 181 y apartado
tercero del cadigo penal en la redaccién dada por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio por
la que se modifica la ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal.

Respecto de la presente cuestion la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de dieciséis
del mes de septiembre del afio 2.021 afirma que "el recurrente, partiendo de que ... consintié mantener las
relaciones y que lo hizo cuando habia cumplido los trece afios, sostiene que no procede la aplicacién del
articulo 181 del codigo penal entonces vigente.

El recurso elude que el articulo 181.3 del cddigo penal si preveia la aplicacién de la pena correspondiente a los
abusos "cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el responsable de una situacién de superioridad
manifiesta que coarte la libertad de la victima".

Nuestra jurisprudencia ha destacado que el prevalimiento en relacién a este tipo de delitos existe siempre
que para la ejecucion se aproveche una superioridad del agente que limite la capacidad de decisién del sujeto
pasivo, quien consentiria sin libertad plena una relacién sexual que no se hubiera producido de otro modo.

Al respecto, deciamos en nuestra sentencia 868/.2002 de diecisiete del mes de mayo (con cita de la sentencia
170/2.000 de catorce del mes de febrero) que la expresioén, "prevaliéndose el culpable de una situacién de
superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima", comporta la doble exigencia de que la situacién
de superioridad sea, al mismo tiempo, notoria y evidente ("manifiesta"), es decir, objetivamente apreciable
y no soélo percibida subjetivamente por una de las partes, y también "eficaz’, es decir, que tenga relevancia
suficiente en el caso concreto para coartar o condicionar la libertad de eleccion de la persona sobre quien se
gjerce. Todo sin que se limitara entonces la aplicacion a los abusos sobre personas menores de edad, sino
que se configuraba genéricamente la circunstancia como un supuesto de desnivel notorio entre las posiciones
de ambas partes, en el que una de ellas se debia encontrar en una manifiesta situacién de inferioridad que
restringiera de modo relevante su capacidad de decidir libremente, y la otra se aprovechaba deliberadamente
de su posicion de superioridad, con independencia de que fuera laboral, docente, familiar, econémica, de edad
o de cualquier otra indole, consciente de que la victima tendia coartada su libertad de decidir sobre la actividad
sexual impuesta.

Deciamos que esta circunstancia no implicaba que el abuso sexual con prevalimiento exigiera la
exteriorizacién de un comportamiento coactivo, pues es la propia situacion de superioridad manifiesta por
parte del agente y de inferioridad notoria de la victima, la desproporcién o asimetria entre las posiciones de
ambos, la que determina por si misma la presién coactiva que condiciona la libertad para decidir de la victima,
y es el conocimiento y aprovechamiento consciente por el agente de la situacion de inferioridad de la victima
que restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su comportamiento en
abusivo.

En todo caso, nuestra jurisprudencia recordaba que, aunque el abuso sexual con prevalimiento no limitaba
su aplicacién a los abusos sobre personas menores de edad, es claro que la edad de la victima debia
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tomarse en consideracion para valorar la existencia de la desproporcién o asimetria que define el abuso
de superioridad insito en el prevalimiento pues, cuanto menor fuera dicha edad, menos capacidad de libre
discernimiento tendria la persona afectada, y cuanto mayor fuera la edad del sujeto activo, mas marcado
estaba el aprovechamiento de la superioridad respecto de aquel. Y remarcdabamos incluso que, si el legislador
en aquel momento estimaba en todo caso que constituian abusos sexuales no consentidos los que se
ejecutaban sobre menores de trece afios, era claro que en personas muy proximas a dicha edad la posibilidad
de coartar la capacidad de discernimiento se apreciaba muy relevante, aun cuando la situacién de superioridad
no fuera especialmente intensa.

Mas alla del elemento de la edad, hemos destacado que uno de los condicionamientos mas relevantes, para
establecer una relacion de superioridad, es el parentesco que el sujeto activo pueda tener con su victima o
cualquier otra relacion de autoridad o de prevalencia que atribuya al autor una situacién de predominio que
pueda llegar a coartar la libertad de la victima, como acontece en todos aquellos supuestos en los que un
individuo, por la relacién afectiva que mantenga con los ascendientes del menor, tiene reconocido un influjo
personal, educativo o doméstico sobre él".

Por su parte la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de catorce del mes de febrero del
afio 2.021 en su fundamento de derecho octavo afirma que "3.1.- Conforme reiterada jurisprudencia de esta
sala, el tipo penal por el que ha resultado condenado ..., resulta de aplicacién en los casos en que el sujeto
activo se aprovecha dolosamente en una situacion de superioridad con respecto a la victima. No se integra por
la ausencia de consentimiento sino por el hecho de obtenerlo prevaliéndose de una situacién de superioridad.
Dicha superioridad ha de ser notoria y eficaz, esto es, objetivamente apreciable y no sélo subjetivamente
percibida por una de las partes, asi como suficiente para restringir de modo relevante la capacidad de la victima
para decidir libremente. Basta con la existencia de una situacion de superioridad o ventaja del sujeto activo de
la que se aprovecha. La jurisprudencia ha considerado la existencia de esa superioridad en casos de escaso
coeficiente intelectual de la victima ( sentencia del tribunal supremo nimero 456/2.000 de veintiuno del mes
de marzo). Asimismo cuando el profesor se aprovecha de su situacién sobre el alumno, tratdndose el acusado
de un profesor maduro que se aprovechaba de su condicidn docente y de la temprana edad de su discipulo,
de quince afios, para abusar sexualmente del mismo, coartando con su autoridad la libertad del menor, con
lo que se produjo un consentimiento viciado por el abuso de superioridad ( sentencia del tribunal supremo
numero 223/2.000 de veintiuno del mes de febrero); o cuando existe una situacion equiparable a la familiar.
También la jurisprudencia incluye en el tipo penal casos de desproporcion entre la edad del sujeto activo y
la victima, aunque el dato cronoldgico no puede operar de forma automatica sino sélo en la medida en que
contribuya efectivamente a colocar a una persona en una situacién de desequilibrio respecto de otra, en lo
que se refiere a la capacidad de autodeterminarse sobre el uso del propio cuerpo en relaciones de contenido
sexual ( sentencia del tribunal supremo nimero 379/2.002 de seis del mes de marzo). Se aprecia prevalimiento
cuando, ademas de la diferencia de edad, la victima presenta un defecto de madurez o de la capacidad para
determinar con plena libertad el uso del propio cuerpo en la concreta relacién sexual y dicha circunstancia es
conocida y aprovechada por el mayor de edad para obtener el consentimiento del menor a la relacién sexual.

Sefialdbamos en las sentencias de esta sala 512/2.013 de trece del mes de junio, con referencia a la sentencia
1.287/2.003 de diez del mes de octubre, que "el abuso sexual con prevalimiento no exige la exteriorizacion de
un comportamiento coactivo, pues es la propia situacién de superioridad manifiesta por parte del agente y de
inferioridad notoria de la victima, la desproporcion o asimetria entre las posiciones de ambos, la que determina
por si misma la presién coactiva que condiciona la libertad para decidir de la victima, y es el conocimiento y
aprovechamiento consciente por el agente de la situacion de inferioridad de la victima que restringe de modo
relevante su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su comportamiento en abusivo" (sentencia del
tribunal supremo de diez del mes de octubre del afio 2.003) (auto del tribunal supremo de catorce del mes
de mayo del afio 2.010)".

En el marco de este delito, coartar equivale a obstaculizar o limitar de manera relevante el uso por un sujeto
de su capacidad para autodeterminarse, en un marco de relaciones que tienen por objeto alguna forma de
ejercicio de la sexualidad ( sentencia del tribunal supremo nimero 781/2.004 de veintitrés del mes de junio)".

Por ultimo la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de tres del mes de junio del afio
2.020 afirma que "respecto a la negada situacién de prevalimiento, hemos de recordar que prevalerse es tanto
como valerse o servirse de algo que supone un privilegio o una ventaja, en clave penal, y hemos de partir de
su naturaleza subjetiva (sobresubjetiva la califica la sentencia del tribunal supremo de dos del mes de marzo
del afio 1.990) que tiene como fundamento agravatorio el abuso de superioridad y que proporciona en el plano
moral a una persona un servicio o una condicién o cualidad que instrumentaliza en su beneficio particular con
la finalidad delictiva para cohibir la resistencia de la victima.
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Con respecto a los delitos contra la libertad sexual, que constituyen un especifico ambito de actuacién del
prevalimiento, esta sala ha descrito el prevalimiento como el modus operandi a través del cual el agente obtiene
el consentimiento viciado de la victima en base a la concurrencia de tres elementos:

a.- Situacién manifiesta de superioridad del agente.
b.- Que dicha situacién influya de forma relevante
coartando la capacidad de decidir de la victima, y

c.- Que el agente, consciente de esa situacidn de superioridad y de los efectos inhibidores que en la libertad
de decidir de la victima produce, se prevalga, la ponga a su servicio y asi obtener el consentimiento viciado
de la victima.

El cédigo penal define el prevalimiento con una nota positiva, como aquella situacién de superioridad
manifiesta que coarte la libertad de la victima, con lo que se estd expresando la doble exigencia de que exista
una situacion de superioridad y que ésta sea evidente y por tanto eficaz porque debe coartar efectivamente
la libertad de la victima, y como nota negativa, que lo separa de la intimidacién, no tiene que haber un
comportamiento coactivo que anule el consentimiento (ni mucho menos violento, aunque en nuestro caso
también se aprecian episodios de esta naturaleza). En tal sentido, sentencia del tribunal supremo 170/2.000
de catorce del mes de febrero o sentencia del tribunal supremo de diez del mes de octubre del afio 2.003. En
definitiva, el prevalimiento, por lo que hace a este tipo de delitos, exige siempre ese abuso de superioridad del
agente que, de hecho, limita la capacidad de decisidn del sujeto pasivo que consiente viciadamente y acepta
una relacion sexual que no quiere.

Es patente la situacion fronteriza con la intimidacion sobre todo en el andlisis de las concretas situaciones
que puedan darse. El enjuiciamiento es siempre una actividad individualizada.

Por el contrario, en el caso de intimidacion no existe consentimiento de la victima, sino que hay una ausencia
de consentimiento; ésta se encuentra doblegada por la intimidacion y por el miedo que le provoca la actitud
del agente.

El elemento tipico del prevalimiento supone la situacién de superioridad, de ventaja o de privilegio generada
por una ascendencia del sujeto activo sobre el pasivo que instrumentaliza y pone a su servicio la ascendencia
sobre sujeto pasivo para alcanzar las finalidades que persigue en detrimento de la victima. Se trata de obtener
un consentimiento de la victima viciado por la situacion de superioridad que fluye de forma relevante, llegando
a coartar la capacidad de decidir de la victima, al tiempo que correlativamente supone un aprovechamiento
de esta situacién para obtener el consentimiento y aprovecharse del mismo. En definitiva, el sujeto activo se
aprovecha de una situacion de superioridad, para limitar la capacidad de decision que un sujeto pasivo que por
su corta edad, por sus condicionamientos psiquicos o por la ascendencia del sujeto activo o por las especiales
concurrencias que se detallen, consiente viciadamente y acepta una relacion sexual motivada por esa relacién
de procedimiento. La libre voluntad aparece condicionada ante la superioridad aprovechada del sujeto activo
( sentencia del tribunal supremo 567/2.019 de veinte del mes de noviembre).

Sefialdbamos en las sentencias de esta sala 512/2.013 de trece del mes de junio, con referencia a la sentencia
del tribunal supremo 1.287/2.003 de diez del mes de octubre, que "el abuso sexual con prevalimiento no exige
la exteriorizacién de un comportamiento coactivo, pues es la propia situacion de superioridad manifiesta por
parte del agente y de inferioridad notoria de la victima, la desproporcién o asimetria entre las posiciones de
ambos, la que determina por si misma la presién coactiva que condiciona la libertad para decidir de la victima,
y es el conocimiento y aprovechamiento consciente por el agente de la situacion de inferioridad de la victima
que restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su comportamiento en
abusivo" (sentencia del tribunal supremo de diez del mes de octubre del afio 2.003)".

Por otro lado, en el caso sometido a nuestra consideracidon casacional, los menores carecen de tal
autodeterminacioén, dada su franja de edad, y el delito afecta a su indemnidad sexual.

Traemos a colacion el precedente constituido por la sentencia del tribunal supremo 646/2.019 de veinte del
mes de diciembre, en donde "se aprecia en la actuacién del acusado una situacion de superioridad manifiesta
de la que abusé o se aprovech¢ frente a sus victimas, derivada no sélo de su diferencia de edad, sino de su
ascendencia personal que como entrenador tenia sobre ellos, habiéndose granjeado su confianza y carifio y
creado una relacién de dependencia en el ambito deportivo y en el personal”.

En consecuencia, la calificacion es acertada, y el abuso se proyecta directamente sobre la indemnidad sexual
de los menores, victimas de estos hechos".
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En el presente supuesto objeto de enjuiciamiento es claro que el acusado Evaristo se prevalid, con
sustantividad propia, entre otros aspectos de su relacion de parentesco como padrastro o padre por afinidad
para con la persona menor de edad Maria Rosario a fin de obtener de este modo un consentimiento totalmente
viciado e incluso inexistente y a fin de este modo poder cometer los diferentes hechos de contenido sexual,
por cuanto que:

a.- En primer lugar por la propia relacién de parentesco por cuanto que el autor de los hechos Evaristo era,
en la fecha en la cual ocurrieron los hechos entre el afio 2.023 y el afio 2.016, la pareja de hecho de la madre
de la victima Maria Rosario, con la cual junto con sus dos hijas Maria Rosario y Tatiana ademads convivia
en el mismo domicilio, y por tanto una persona en la cual I6gicamente la mencionada victima tenia que haber
depositado la maxima confianza.

b.- En segundo lugar por la convivencia ya sefialada en el mismo domicilio sustentada en la mencionada
relacion familiar existente; en este sentido se debe reiterar y destacar que, cuando se cometieron los hechos de
contenido sexual, tanto el acusado Evaristo como la victima Maria Rosario convivian en el mismo domicilio
sito en la localidad de DIRECCIONOO1 (Avila).

c.- En tercer lugar por el hecho de que el acusado Evaristo materialmente ejercia las funciones de padre
y especialmente tras la relaciéon no solamente de pareja sino especialmente de convivencia con la madre
Santiaga; en este sentido en el acto de la celebracidn del juicio oral el propio acusado ya mencionado reconocid
de modo expreso que ejercia tales funciones de padre; hay que destacar en este sentido que durante mucho
tiempo Maria Rosario mantuvo una relaciéon muy distante con su padre biolégico e incluso practicamente
inexistente por lo que, se reitera, quien ejercia las funciones de padre de hecho era el acusado varias veces
mencionado Evaristo .

d.- En cuarto lugar los hechos de contenido sexual se realizaron en el interior del domicilio tanto de la victima
Maria Rosario como del acusado Evaristo .

e.- En quinto lugar por la diferencia de edad entre ambos; en este sentido hay que destacar que el procesado y
acusado Evaristo nacién el dia NUMOO1 del afio 1.977 por lo que en el afio 2.013 cumplia treinta y seis afio
de edad y la victima Maria Rosario nacio el dia NUMO002 del afio 1.999 por lo que en el afio 2.013 cumplia
catorce afios de edad; como consecuencia de ello por la ascendencia que una persona ya mas avanzada en
edad ejerce materialmente sobre una persona menor de edad maxime cuando la persona de ya mas avanzada
en edad convive en el mismo domicilio familiar que la persona menor de edad y maxime cuando la persona
ya mds avanzada en edad ejerce de hecho las funciones de padre dentro del hogar familiar sobre la persona
menor de edad la voluntad de la persona menor de edad, para prestar su consentimiento para la ejecucién de
actos de contenido sexual, queda totalmente coartada.

f.- En sexto lugar de hecho, cuando la entonces menor de edad Maria Rosario descubrié que el Nick de la
red social Tuento correspondia al acusado Evaristo, fue por el hecho de que el nimero de teléfono lo tenia
registrado como " Gotico ".

Quinto.- Doctrina general sobre el subtipo agravado del articulo 180 apartado primero y parrafo cuarto del
cadigo penal en la redaccion dada por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio, por la que se
modifica la ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal, consistente en que
para la ejecucion del delito el responsable se haya prevalido de una relacién de superioridad o parentesco,
por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcidn, o afines, con la victima.

El prevalimiento viene definido jurisprudencialmente, como "una situacién de superioridad por parte del agente
y de inferioridad de la victima, la desproporcidn o asimetria entre las posiciones de ambos, lo que determina
por si misma la presion coactiva que condiciona y debilita la libertad para decidir de la victima [o para oponerse
eficazmente], de lo que se aprovecha el autor para realizar la conducta delictiva con mayor facilidad [...]
precisamente por el aprovechamiento de aquella situacion de preeminencia del autor y de subordinacion y
dependencia de la victima" ( sentencias de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo 393/2.009 de
veintidés del mes de abril y 351/2.018 de once del mes de julio).

Respecto de la aplicacion del presente subtipo agravado la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal
supremo de trece del mes de julio del afio 2.023 afirma que, "en efecto, la sentencia recurrida, remitiéndose
a la sentencia de instancia, entiende incuestionable que son actos de indudable contenido sexual y aplica el
tipo basico de abuso sexual con introduccién de miembros corporales por via vaginal y anal (no penetracion
anal o vaginal como parece referirse el recurrente).

Y estima concurrente la circunstancia de haberse prevalido el responsable de una relacién de superioridad
de la letra d) del niUmero cuatro de dicho precepto "cuando para la ejecucion del delito el responsable se
haya prevalido de una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, 0 hermano, por naturaleza
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o adopcion, o afines con la victima" (en la redaccién actual se han incluido las situaciones de convivencia,
renumerado como apartado e) "cuando, para la ejecucién del delito, el responsable se hubiera prevalido de una
situacion de "convivencia" o de una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente o hermano, por
naturaleza o adopcion, o afines, con la victima").

El prevalimiento de superioridad requiere una relacion en la que el sujeto activo tiene una posicion privilegiada
respecto del sujeto pasivo, en la que el primero no solamente se aprovecha, sino que es consciente de que le
confiere una situacion de superioridad, para abusar sexualmente de la victima, que de esta forma no presta su
consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o presionado por tal situacién.

No obstante, como hemos dicho en la sentencia del tribunal supremo 1.016/2.022 de dieciocho del mes de
enero del afio 2.023, es necesario distinguir entre los articulos 181.3 y 183.4.d). Este Ultimo articulo agrava la
pena cuando el autor se haya prevalido de una relacion de superioridad para la ejecucion del delito, supuesto
que presenta diferencias sustanciales con el previsto en el articulo 181.3 en el que también se contempla
su prevalimiento, aunque en esta ocasién dirigido a obtener el consentimiento de la victima, al aprovechar el
autor una situacidén de superioridad manifiesta que coarte la libertad de aquélla. En el primer caso, el sujeto
se aprovecha de una relacién de superioridad que le facilita la comision del delito, facilitacion que no opera
sobre la base de obtener el consentimiento de la victima, que, siendo menor de dieciséis afios, nunca se podria
considerar valido, sino en atencién a las circunstancias que esa relacién de superioridad trae consigo. En este
sentido, en la sentencia del tribunal supremo 739/2.015 de veintiséis del mes de noviembre se sefialaba en
relacion con el articulo 183.4.d) que "el prevalimiento o abuso de superioridad se refiere a la ejecucion del
hecho y no al consentimiento de la victima". De la misma forma la sentencia del tribunal supremo 957/2.013
de diecisiete del mes de diciembre, en la que ya en relacién con la redaccidn del precepto tras la reforma
por la ley organica 5/2.010, se decia que "esta circunstancia exige una cierta preeminencia del autor sobre
la victima y que esta ventaja haya sido utilizada o aprovechada por el autor para realizar el acto objeto de
imputacién' ( sentencia del tribunal supremo 159/2.017 de catorce del mes de marzo).

Asimismo la sentencia de instancia hace referencia a la jurisprudencia relativa a los supuestos de padrastros
de hecho o parejas sentimentales de tias o abuelas y la aplicacién de esa circunstancia de abuso de
superioridad (vid. sentencias del tribunal supremo 258/2.021 de dieciocho del mes de marzo, 541/2.021 de
veintiuno del mes de junio y 654/2.021 de veintitrés del mes de julio) que precisa que "es posible que haya
fraguado una especial relacién de superioridad, que se superpone a la derivada de la edad, a raiz precisamente
de esas relaciones familiares o cuasi-familiares que, por si solas, no encajan en los parientes expresamente
mencionados. Asi el padrastro de hecho o quien, en virtud de la relacién de afectividad con la madre, se ha
convertido en autoridad en el hogar compartido; o el conviviente que ostenta un rol similar; o el padrino no
pariente ... . En esos casos no basta mencionar la relacién; ha de quedar expresada en el hecho probado la
base factica que conforma una superioridad afiadida a la edad y el simple vinculo parental. No basta constatar
que es un tio carnal o que es la pareja de la madre o el marido de la tia o0 que es un primo. Es preciso que el
factum refleje expresamente ese especial ascendiente (la jurisprudencia ha acufiado la expresién hegemonia
animica) apoyado en algo mas que la diferencia de edad; una asimetria construida sobre factores distintos a
la disparidad de edades" ( sentencias del tribunal supremo de veintitrés del mes de julio del ano 2.021, nimero
654/2.021, recurso 10.171/2.021, de veintiuno del mes de junio del afio 2.021, niumero 541/2.021, recurso
3.453/2.019; o dieciocho del mes de marzo del afio 2.021, nimero 258/2.021, recurso 2.364/2.019).

El prevalimiento no limita su aplicacion a los abusos sobre personas menores de edad, sino que se configura
genéricamente como un supuesto de desnivel notorio entre las posiciones de ambas partes, en las que una de
ellas se encuentra en una manifiesta situacién de inferioridad que restringe de modo relevante su capacidad
de decidir libremente (consentimiento viciado), y la otra se aprovecha deliberadamente de su posicion de
superioridad, bien sea laboral, docente, familiar, econdmica, de edad o de otra indole, consciente de que la
victima no cuenta con libertad para decidir sobre una actividad sexual sibitamente impuesta.

()

En un sentido similar, la sentencia del tribunal supremo 188/2.019 de nueve del mes de abril sefiala que la
relacion de prevalimiento originada por la singular posicion que el acusado tenia como tio de las menores,
que evidencia una circunstancia de superioridad y preponderancia indiscutible a favor del acusado, para lograr
la ejecucion de actos intimos con las menores que, por esa relacién al margen de su edad, se hallaban mas
condicionadas”.

En igual sentido la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de fecha tres del mes de
noviembre del afio 2.021 afirma que "en cuanto a la concurrencia del apartado 4.d) del articulo 183 ("se haya
prevalido de una relacion de superioridad o parentesco") en sentencias del tribunal supremo 340/2.020 de
veintidos del mes de junio y 461/2.020 de diecisiete del mes de septiembre, al tratarse de menores de dieciséis
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afos, el articulo 183.4.d), al igual que el antiguo articulo 181.2, redaccion anterior a la ley organica 5/2.010,
establece, como deciamos en las sentencias del tribunal supremo 476/2.006 de dos del mes de mayo y

517/2.016 de catorce del mes de junio, una presuncion "iuris et de iure" sobre la ausencia de consentimiento por
resultar los supuestos contemplados incompatibles con la consciencia y la libre voluntad de accidn exigibles.
Hay presuncién porque efectivamente se eleva a verdad juridica lo que realmente es sélo posible y, siendo
iuris et de iure, no se permite, en principio, indagar las condiciones del menor para confirmar la existencia de
esa capacidad que la ley considera incompleta, porque en estas edades o los estimulos sexuales son todavia
ignorados o confusos o, en todo caso, si son excitados, no pueden encontrar en lainmadurez psiquico-fisica del
menor contraestimulos suficientemente fuertes y adecuados, lo que implica que dicho menor es incapaz para
autodeterminarse respecto del ejercicio de su libertad sexual, negandole toda la posibilidad de decidir acerca
de su incipiente dimensién sexual y recobrando toda su fuerza el argumento de la intangibilidad o indemnidad
como bien juridico protegido.

No hay realmente una ausencia del consentimiento del menor; lo que se presume es la falta de capacidad
de consentimiento juridico, pues se considera al menor con una voluntad carente de la necesaria formacién
para poder ser considerada libre y en virtud de esa presuncion legal éste se tendria como invalido y carente
de relevancia juridica. Y en el fundamento juridico segundo de la misma sentencia, la 287/2.018 de catorce
del mes de junio, dice: "Efectuada esta precision previa, en el articulo 183.4.d) se agrava la pena cuando el
autor se haya prevalido de una relacion de superioridad para la ejecucion del delito, supuesto que presenta
diferencias sustanciales con el previsto en el articulo 181.3, en el que también se contempla un prevalimiento,
aunque en esta ocasion dirigido a obtener el consentimiento de la victima, al aprovechar el autor una situacién
de superioridad manifiesta que coarte la libertad de aquélla. En el primer caso, el sujeto se aprovecha de
una relacién de superioridad que le facilita la comisién del delito, facilitacion que no opera sobre la base de
obtener el consentimiento de la victima, que, siendo menor de dieciséis afios, nunca podria considerarse valido,
sino en atencién a las circunstancias que esa relacion de superioridad trae consigo. En este sentido, en la
sentencia del tribunal supremo nimero 739/2.015 de veinte del mes de noviembre se sefialaba, en relacién
con el articulo 183.4.d), que "el prevalimiento o abuso de superioridad se refiere a la ejecucion del hecho y no
al consentimiento de la victima". De la misma forma, la sentencia del tribunal supremo nimero 957/2.013 de
diecisiete del mes de diciembre, en la que, ya en relacidn con la redaccion del precepto tras la reforma de la ley
orgdnica 5/2.010, se decia que "esta circunstancia exige una cierta preeminencia del autor sobre la victima y

gue esta ventaja haya sido utilizada o aprovechada por el autor para realizar el acto objeto de imputacién”.

Por su parte la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de fecha nueve del mes de abril
del afio

2.019 en un supuesto en el cual el autor de los hechos era un tio por afinidad de las victimas menores de
edad afirma que "destaca la audiencia que la situacion "cuasifamiliar”, toda vez que las nifias le lamaban "..." al
acusado ..., que le permitia pasar fines de semana en casa del padre con las menores, quedandose éstas bajo
su cuidado. La relacion de prevalimiento estaba, pues, originada por la singular posicién que el acusado tenia
como "tio" de las menores, que evidencia una circunstancia de superioridad y preponderancia indiscutible a
favor del acusado, para lograr la ejecucion de actos intimos con las menores que por esa relacion, al margen
de su edad, se hallaban mds condicionadas. En consecuencia, el acusado se aprovechaba de esa prevalencia
con el objetivo de satisfacer sus apetencias sexuales sobre las nifias, lo que implica un plus de antijuridicidad,
que esta en la base de la agravacion que contempla el articulo 183.4.d) del cédigo penal.

Prevalecerse es tanto como valerse o servirse de algo que supone un privilegio o una ventaja; en clave penal,
partiendo de su naturaleza subjetiva (sobresubijetiva la califica la sentencia del tribunal supremo de dos del
mes de marzo del afio 1.990) tiene como fundamento agravatorio el abuso de superioridad que en el plano
moral tiene una persona que pone a su servicio una condicion o cualidad que instrumentaliza en su beneficio
particular con la finalidad delictiva para cohibir la resistencia de la victima.

En relacion con los delitos contra la libertad sexual, que constituyen un especifico ambito de actuacion del
prevalimiento, esta sala ha descrito el prevalimiento como el modus operandi a través del cual el agente obtiene
el consentimiento viciado de la victima en base a la concurrencia de tres elementos:

A .- Situacion manifiesta de superioridad del agente.
B.- Que dicha situacion influya de forma relevante coartando la capacidad de decidir de la victima.

C.- Que el agente, consciente de esa situacion de superioridad y de los efectos inhibidores que en la libertad
de decidir de la victima produce, se prevalga, la ponga a su servicio y asi obtenga el consentimiento viciado
de la victima.
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El actual cédigo penal define el prevalimiento en el articulo 181.3 con una nota positiva como aquella situacion
de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima, con lo que se esta expresando la doble exigencia
de que practicamente exista una situacién de superioridad y que ésta sea evidente y por tanto eficaz porque
debe coartar efectivamente la libertad de la victima y como nota negativa, que lo separa de la intimidacién,
no tiene que haber un comportamiento coactivo que anule el consentimiento (ni mucho menos violento). En
tal sentido, las sentencias del tribunal supremo 170/2.000 de catorce del mes de febrero o de diez del mes de
octubre del afio 2.003. En definitiva, el prevalimiento en relacién con este tipo de delitos existe siempre que
exista ese abuso de superioridad del agente que de hecho limita la capacidad de decisién del sujeto pasivo
que consiente viciadamente y acepta una relacion sexual que no quiere.

Es patente la situacion fronteriza con la intimidacion sobre todo en el andlisis de las concretas situaciones
que puedan darse. El enjuiciamiento es siempre una actividad individualizada.

En el caso de intimidacion no existe consentimiento de la victima; hay una ausencia de consentimiento; ésta
se encuentra doblegada por la intimidacién por el miedo que le provoca la actitud del agente.

En caso de prevalimiento, existe la voluntad de la victima que acepta y se presta a acceder a las pretensiones
del agente, pero lo hace con un consentimiento viciado no fruto de su libre voluntad autodeterminada”.

En igual sentido la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de tres del mes de junio
del afio 2.020 afirma que "respecto a la negada situacion de prevalimiento, hemos de recordar que prevalerse
es tanto como valerse o servirse de algo que supone un privilegio o una ventaja, en clave penal, y hemos de
partir de su naturaleza subjetiva (sobresubjetiva la califica la sentencia del tribunal supremo de dos del mes
de marzo del afio 1.990), que tiene como fundamento agravatorio el abuso de superioridad y que proporciona
en el plano moral a una persona un servicio o una condicién o cualidad que instrumentaliza en su beneficio
particular con la finalidad delictiva para cohibir la resistencia de la victima.

Con respecto a los delitos contra la libertad sexual, que constituyen un especifico ambito de actuacién del
prevalimiento, esta sala ha descrito el prevalimiento como el modus operandi a través del cual el agente obtiene
el consentimiento viciado de la victima en base a la concurrencia de tres elementos:

a.- Situacién manifiesta de superioridad del agente.
b.- Que dicha situacién influya de forma relevante
coartando la capacidad de decidir de la victima, y

c.- Que el agente, consciente de esa situacion de superioridad y de los efectos inhibidores que en la libertad
de decidir de la victima produce, se prevalga, la ponga a su servicio y asi obtener el consentimiento viciado
de la victima.

El cédigo penal define el prevalimiento con una nota positiva, como aquella situacion de superioridad
manifiesta que coarte la libertad de la victima, con lo que se esta expresando la doble exigencia de que exista
una situacion de superioridad y que ésta sea evidente y por tanto eficaz porque debe coartar efectivamente
la libertad de la victima y, como nota negativa, que lo separa de la intimidacién, no tiene que haber un
comportamiento coactivo que anule el consentimiento (ni mucho menos violento, aunque en nuestro caso
también se aprecian episodios de esta naturaleza). En tal sentido, las sentencias del tribunal supremo
170/2.000 de catorce del mes de febrero o de diez del mes de octubre del afio 2.003. En definitiva, el
prevalimiento, por lo que hace a este tipo de delitos, exige siempre ese abuso de superioridad del agente que,
de hecho, limita la capacidad de decision del sujeto pasivo que consiente viciadamente y acepta una relacién
sexual que no quiere.

Es patente la situacion fronteriza con la intimidacion sobre todo en el andlisis de las concretas situaciones
que puedan darse. El enjuiciamiento es siempre una actividad individualizada.

Por el contrario, en el caso de intimidacién no existe consentimiento de la victima sino que hay una ausencia
de consentimiento; ésta se encuentra doblegada por la intimidacion y por el miedo que le provoca la actitud
del agente.

El elemento tipico del prevalimiento supone la situacién de superioridad, de ventaja o de privilegio generada por
una ascendencia del sujeto activo sobre el pasivo que instrumentaliza y pone a su servicio la ascendencia sobre
el sujeto pasivo para alcanzar las finalidades que persigue en detrimento de la victima. Se trata de obtener un
consentimiento de la victima viciado por la situacién de superioridad que fluye de forma relevante, llegando
a coartar la capacidad de decidir de la victima, al tiempo que correlativamente supone un aprovechamiento
de esta situacién para obtener el consentimiento y aprovecharse del mismo. En definitiva, el sujeto activo se
aprovecha de una situacion de superioridad para limitar la capacidad de decisién que un sujeto pasivo que por
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su corta edad, por sus condicionamientos psiquicos o por la ascendencia del sujeto activo o por las especiales
concurrencias que se detallen, consiente viciadamente y acepta una relacion sexual motivada por esa relacién
de procedimiento. La libre voluntad aparece condicionada ante la superioridad aprovechada del sujeto activo
( sentencia del tribunal supremo 567/2.019 de veinte del mes de noviembre).

Sefialdbamos en las sentencias de esta sala 512/2.013 de trece del mes de junio, con referencia a la sentencia
del tribunal supremo 1.287/2.003 de diez del mes de octubre, que "el abuso sexual con prevalimiento no exige
la exteriorizacién de un comportamiento coactivo, pues es la propia situacién de superioridad manifiesta por
parte del agente y de inferioridad notoria de la victima, la desproporcién o asimetria entre las posiciones de
ambos, la que determina por si misma la presién coactiva que condiciona la libertad para decidir de la victima,
y es el conocimiento y aprovechamiento consciente por el agente de la situacion de inferioridad de la victima
que restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su comportamiento en
abusivo" (sentencia del tribunal supremo de diez del mes de octubre del afio 2.003)".

Por otro lado, en el caso sometido a nuestra consideracidon casacional, los menores carecen de tal
autodeterminacioén, dada su franja de edad, y el delito afecta a su indemnidad sexual.

Traemos a colacion el precedente constituido por la sentencia del tribunal supremo 646/2.019 de veinte del
mes de diciembre, en donde "se aprecia en la actuacién del acusado una situacion de superioridad manifiesta
de la que abusé o se aprovech¢ frente a sus victimas, derivada no sélo de su diferencia de edad, sino de su
ascendencia personal que como entrenador tenia sobre ellos, habiéndose granjeado su confianza y carifio y
creado una relacién de dependencia en el ambito deportivo y en el personal”.".

Ademas de las anteriores sentencias la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo
384/2.018 de veinticinco del mes de julio, al tratar de desentrafiar esta concreta agravacion, expresa:

"Se exige un prevalimiento que puede apoyarse en dos factores diferentes: una relacién de superioridad o
el parentesco. Como han subrayado los comentaristas, no es que la superioridad tenga que apoyarse en el
parentesco. La conjuncion disyuntiva "0" que une ambas ideas lo acredita asi. Concurrirdn los presupuestos
de la agravante cuando se identifique un prevalimiento que puede basarse bien en el parentesco, bien en una

relacion de superioridad.
Analicemos los dos términos de la agravacion:

a.- En cuanto a la relacion de superioridad se basaria en este caso en la cercania familiar. Bien vistas las cosas
eso no afiade un plus a la superioridad derivada de la edad, ya tomada en consideracion para construir el tipo
bésico. Se refiere mas bien a un abuso de confianza que es algo distinto del abuso de superioridad (como
demuestra que se trate de dos agravaciones diferentes en el articulo veintidés del codigo penal). Ademas,
aunque podamos imaginar algin supuesto en que no serda asi necesariamente, en principio introducir por la
via del inciso inicial de esta norma, lo que ha sido deliberadamente expulsado del inciso segundo tiene algo
de fraude interpretativo, es decir, considerar que todo el parentesco que no es expresamente mencionado en
el inciso final representa una relacion de superioridad que colmaria las exigencias del inciso inicial. Si fuese
asi, sobraria la segunda parte del precepto.

b.- Pasemos a examinar el parentesco. La diccién del cédigo no es muy afortunada. Habla de ascendientes,
descendientes o hermanos por naturaleza o adopcién y afines. Hace una acotacién expresa: sélo se dard
la agravacion derivada del parentesco cuando el autor sea ascendiente, descendiente o hermano (hablando
de la consanguinidad y de la adopcion), y ademas los afines, categoria a la que no se adosa correctivo
alguno. Una interpretacién estrictamente literal no es de recibo. Es contraria a la légica y a una elemental
exégesis sistemdtica de la norma. El autor ciertamente era tio (quinto grado de parentesco) por afinidad
de la victima. Pero seria absurdo entender que el parentesco colateral por consanguinidad esta excluido,
salvo en el caso de los hermanos y, sin embargo, si se abarca todo el parentesco por afinidad, es decir,
todos los afines sea cual sea el grado. No hay que forzar mucho las cosas para entender que, aunque
gramaticalmente mal expresado, se estd equiparando en la ley la condicién de afinidad no a los parientes
mencionados (ascendientes, descendientes o hermanos) sino al cardcter "natural” o "adoptivo" del parentesco.
Solo alcanzaria la agravacion a los afines en los mismos grados que los mencionados (suegros, cufiados,
hijastros). Esa es la férmula que utiliza el cédigo cuando quiere extender la proteccién (o la agravacién) al
parentesco por afinidad (vid. articulo 173 a diferencia del articulo 23 del cédigo penal que no contempla a
los afines)".

Sexto.- Posible aplicacion al presente supuesto objeto de enjuiciamiento del subtipo agravado del articulo
180 apartado primero y parrafo cuarto del codigo penal en la redaccién dada por la ley organica 5/2.010
de veintidés del mes de junio, por la que se modifica la ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de
noviembre del cédigo penal, consistente en que, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido
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de una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza
o adopcidn, o afines, con la victima.

En aplicacion de la anterior doctrina jurisprudencial sobre el prevalimiento en la ejecucion de los presentes
hechos constitutivos de delito bien por la existencia de una relaciéon de superioridad o bien por la existencia
de una relacion de parentesco (ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza, adopcion o afinidad con
la victima), esto es, en aplicacion del subtipo agravado del articulo 180 apartado primero y pdrrafo cuarto de
la ley orgdnica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal en la redaccién dada por la ley
organica 5/2.010 de veintidds del mes de junio al presente supuesto objeto de enjuiciamiento, se debe reiterar
que el prevalimiento tiene como fundamento agravatorio el abuso de superioridad que en el plano moral tiene
una persona que pone a su servicio una condicién o una cualidad que instrumentaliza en su beneficio particular
con finalidad delictiva para cohibir la resistencia de la victima.

En relacion con los delitos contra la libertad sexual el prevalimiento no limita su aplicacion a los abusos sobre
personas menores de edad, sino que se configura genéricamente como un supuesto de desnivel notorio entre
las posiciones de ambas partes, en las que una de ellas se encuentra en una manifiesta situacion de inferioridad
que restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente (consentimiento viciado) y la otra se
aprovecha deliberadamente de su posicién de superioridad, bien sea laboral, docente, familiar, econémica o
de otra indole, consciente de que la victima no cuenta con libertad para decidir sobre una actividad sexual
impuesta. De esta forma, la especial situacién de la victima debe tomarse en consideracion para valorar la
existencia de la desproporcién o asimetria que define el abuso de superioridad insito en el prevalimiento.

En el presente supuesto objeto de enjuiciamiento es claro que el acusado Evaristo se prevalio, tal y como
ya se ha indicado en el fundamento de derecho cuarto de la presente resolucién, con sustantividad propia,
entre otros aspectos de su relacién de parentesco como padrastro o padre por afinidad para con la persona
menor de edad Maria Rosario a fin de obtener de este modo un consentimiento totalmente viciado e incluso
inexistente y a fin de este modo poder cometer los diferentes hechos de contenido sexual, por cuanto que:

a.- En primer lugar por la propia relacién de parentesco por cuanto que el autor de los hechos Evaristo era,
en la fecha en la cual ocurrieron los hechos entre el afio 2.023 y el afio 2.016, la pareja de hecho de la madre
de la victima Maria Rosario, con la cual junto con sus dos hijas Maria Rosario y Tatiana ademds convivia
en el mismo domicilio, y por tanto una persona en la cual I6gicamente la mencionada victima tenia que haber
depositado la maxima confianza.

b.- En segundo lugar por la convivencia ya sefialada en el mismo domicilio sustentada en la mencionada
relacién familiar existente; en este sentido se debe reiterar y destacar que, cuando se cometieron los hechos de
contenido sexual, tanto el acusado Evaristo como la victima Maria Rosario convivian en el mismo domicilio
sito en la localidad de DIRECCIONOO1 (Avila).

c.- En tercer lugar por el hecho de que el acusado Evaristo materialmente ejercia las funciones de padre
y especialmente tras la relacién no solamente de pareja sino especialmente de convivencia con la madre
Santiaga; en este sentido en el acto de la celebracién del juicio oral el propio acusado ya mencionado reconoci6
de modo expreso que ejercia tales funciones de padre; hay que destacar en este sentido que durante mucho
tiempo Maria Rosario mantuvo una relacion muy distante con su padre biolégico e incluso practicamente
inexistente por lo que, se reitera, quien ejercia las funciones de padre de hecho era el acusado varias veces
mencionado Evaristo .

d.- En cuarto lugar los hechos de contenido sexual se realizaron en el interior del domicilio tanto de la victima
Maria Rosario como del acusado Evaristo .

e.- En quinto lugar por la diferencia de edad entre ambos; en este sentido hay que destacar que el procesado y
acusado Evaristo nacion el dia NUMO0O1 del afio 1.977 por lo que en el afio 2.013 cumplia treinta y seis afio
de edad y la victima Maria Rosario nacio el dia NUMO0O02 del afio 1.999 por lo que en el afio 2.013 cumplia
catorce afios de edad; como consecuencia de ello por la ascendencia que una persona ya mas avanzada en
edad ejerce materialmente sobre una persona menor de edad maxime cuando la persona de ya mas avanzada
en edad convive en el mismo domicilio familiar que la persona menor de edad y maxime cuando la persona
ya mds avanzada en edad ejerce de hecho las funciones de padre dentro del hogar familiar sobre la persona
menor de edad la voluntad de la persona menor de edad, para prestar su consentimiento para la ejecucion de
actos de contenido sexual, queda totalmente coartada.

f.- En sexto lugar de hecho, cuando la entonces menor de edad Maria Rosario descubrié que el Nick de la
red social Tuento correspondia al acusado Evaristo, fue por el hecho de que el nimero de teléfono lo tenia
registrado como " Gotico ".
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Séptimo.- Aplicacion del subtipo agravado del articulo 180 apartado primero y parrafo cuarto del cédigo
penal en la redaccion dada por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio, por la que se modifica
la ley orgéanica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal, consistente en que para la
ejecucion del delito el responsable se haya prevalido de una relaciéon de superioridad o parentesco, por
ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima cuando tal
circunstancia ya se ha tenido en cuenta con relacién a la prestacion del consentimiento viciado por parte
de la victima conforme al articulo 181 y apartado tercero del codigo penal en la redaccion dada por la ley
organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio por la que se modifica la ley organica 10/1.995 de veintitrés
del mes de noviembre del cédigo penal.

Sobre la presente cuestién objeto de debate relativa a la denominada regla de inherencia que asume el
articulo 67 del cdédigo penal (antiguo articulo 59), que despliega la aplicacion del principio "non bis in idem",
proscribiendo la doble valoracién de un elemento o circunstancia, que forme parte de la esencialidad del
tipo, o incluso de otros concomitantes o progresivos que establezcan un marco penal distinto o agravado
en relacion con el tipo base, la doctrina mayoritaria dentro de la jurisprudencia menor de las audiencias
provinciales considera que, si la situacion de prevalecimiento del autor de los hechos sobre la victima ya es
utilizada como elemento del tipo y en concreto o especialmente para determinar cuando no se ha prestado
un consentimiento valido por parte de la victima al amparo del articulo 181.3 del cédigo penal vigente en
la fecha de comisién de los hechos ("3.- La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga
prevaliéndose el responsable de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima"),
no cabe luego ademas aplicar la misma como subtipo agravado.

En este sentido por ejemplo la sentencia de la seccion primera de la audiencia provincial de Madrid de uno del
mes de febrero del afio 2.016 en su fundamento de derecho quinto afirma que "respecto a la aplicacién del
parrafo quinto del articulo 181 del cédigo penal, que interesa el fiscal, dicho precepto dispone que las penas
sefaladas en dicho articulo se impondran en su mitad superior, si concurriera la circunstancias tercera o cuarta
de las previstas en el apartado primero del articulo 180 del mismo texto legal, esto es, cuando la victima sea
especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o situacion (apartado tercero) o cuando para la
ejecucion del delito el responsable se haya prevalido de una relacién de superioridad o parentesco, por ser
ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcidn o afines con la victima (apartado cuarto).

En el presente supuesto no es de aplicacién dicha agravacion especifica, porque la superioridad del acusado
respecto a la victima, derivada de su ascendencia como padre con el que convivia, y de la minoria de edad
de aquélla, ya se ha tenido en cuenta para apreciar el tipo basico del prevalimiento con acceso o penetracioén
(articulo 181.3 y 4 del codigo penal ), no siendo por ello posible tener en cuenta esta circunstancia para aplicar
el subtipo agravado antes mencionado. Lo contrario equivaldria a valorar doblemente los mismos hechos.
Asi lo entendié la sentencia del tribunal supremo de fecha veintitrés del mes de diciembre del afio 2.003,
con remisién a las sentencias del tribunal supremo de doce del mes de febrero del afio 1.998, diecinueve del
mes de mayo del afio 1.999, cinco del mes de abril del afio 2.000, siete del mes de noviembre del afio 2.001,
veinticinco del mes de enero del afio 2.002 y uno del mes de julio del afio 2.002. Se trata en realidad de aplicar
la denominada regla de inherencia que asume el articulo 67 del cédigo penal, cuyo fundamento entra en el
principio non bis in idem, que proscribe la doble valoracién de un elemento o circunstancia que forma parte
de la esencialidad del tipo o incluso de otros concomitantes o progresivos que establezcan un marco penal
distinto o agravado en relacion con el tipo basico".

En igual sentido la sentencia de la seccidn séptima de la audiencia provincial de Sevilla de diez del mes de
junio del afio 2.016 en su fundamento de derecho quinto afirma que "Invocan las acusaciones también el
contenido del articulo 180.1.4, es decir, que las penas se impongan en la mitad superior por la concurrencia
de las circunstancias tercera o cuarta del articulo 180.1 del cédigo penal.

Sin embargo, ni el fiscal ni la acusacién particular, al invocar el apartado cuarto del articulo 181, explicaron
o precisaron a qué apartado del articulo 180 se remitian, si al 1.3 ("3.- Cuando la victima sea especialmente
vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o situacion, y, en todo caso, cuando sea menor de trece afios") o al
1.4 ("4.- Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una relacion de superioridad o
parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcién, o afines, con la victima").
Tampoco fueron en nada precisas en sus informes a la hora de concretar la base factica para la invocacién
de tales subtipos agravados, lo que era esperable visto que la remision al articulo 180 incluia un abanico de
posibilidades que a ellas correspondia precisar.

La conclusién a la que ha llegado este tribunal en su valoracién de la prueba, es que los abusos sexuales
cometidos sobre ..., que era entonces menor de trece afios de edad y que convivia con el agresor, que era
su padre, fueron realizados al amparo de esa situacion de superioridad, es decir, conforme a los apartados
segundo y tercero del articulo 181 vy, siendo las circunstancias recogidas en ambos apartados elementos
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constitutivo del tipo invocado por las acusaciones para la calificacién de los hechos, no cabe volver a aplicar
la situacion de menor edad y/o de prevalimiento por relacion de superioridad para predicar la aplicabilidad del
subtipo agravado, pues, de hacerse asi, incurririamos en una clara vulneracién de la prohibicion del "non bis
in idem", de manera pues que este tribunal no considera de aplicacion el apartado cuarto del articulo 181 del
cédigo penal".

Octavo.- Doctrina general sobre el subtipo agravado del articulo 180 apartado primero y parrafo tercero del
cddigo penal en la redaccion dada por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio, por la que se
modifica la ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal, consistente en que
"la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacién, salvo
lo dispuesto en el articulo 183 ".

Con relacion al subtipo agravado tanto respecto del delito de agresion sexual como respecto del delito de
abuso sexual de especial vulnerabilidad de la victima previsto en el articulo 180 apartado primero y parrafo
tercero del cédigo penal vigente en la fecha de comisién de los hechos, esto es, en la redaccién dada por la
ley organica 5/2.010 de veintidds del mes de junio la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal
supremo de fecha dos del mes de marzo del afio 2.021 afirma que "4.1.- La vulnerabilidad de la victima es
un dato que el legislador toma en consideracion para dotar de mas reprochabilidad al hecho, en funcién de
la mayor desproteccion de la victima, aumentando la antijuricidad. Vulnerabilidad de la victima que puede
provenir de las distintas circunstancias que describe la ley penal, que abarcan cualquier situacién imaginable,
al especificarse como la edad, que es la primera fase en el desarrollo vital que produce por si misma especial
vulnerabilidad, junto a otras circunstancias que, por razén de disminuir los resortes fisicos o psiquicos de
resistencia, ocasionan precisamente tal vulnerabilidad, como es la enfermedad o la discapacidad, en realidad
una modalidad de enfermedad, pero con contornos propios, dada su permanencia, o cualquier "situacion’, que
cierra el circulo de las posibilidades imaginables de especial vulnerabilidad ( sentencia del tribunal supremo
727/2.018 de treinta del mes de enero del afio 2.019).

Bien entendido que no es suficiente con el dato factico de esa enfermedad que conlleva la agravacion, sino
su evidencia para el actuar del sujeto, que es lo que atrae la agravacién por su aprovechamiento, ya que, si
no existe conocimiento de la vulnerabilidad por el sujeto, no existe este "aprovechamiento" que determina la
agravacion y el mayor reproche penal.

La sentencia del tribunal supremo 344/2.019 de cuatro del mes de julio (caso "Manada") contiene algunas
consideraciones sobre este subtipo agravado:

"El articulo 180.1 del cédigo penal define unos subtipos agravados del delito de agresién sexual que, por lo que
se refiere al parrafo tercero, contempla la especial vulnerabilidad de la victima en base a cuatro circunstancias:
por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacion.

En relaciéon a la circunstancia agravante de especial vulnerabilidad hemos dicho que, mientras que la
intimidacién como medio comisivo de la agresidn se dirige a vencer la voluntad, la especial vulnerabilidad del
parrafo tercero del articulo 180.1 opera en relacion con una situacién de libertad limitada por muy diversos
factores que dificultan la defensa.

La edad es uno de esos factores previstos y como tal puede constituir un dato determinante de la
vulnerabilidad, si no ha sido ya valorado para integrar, en el tipo basico de agresidon sexual, la eficacia de la
violencia o la intimidacién como medios comisivos dirigidos a vencer la voluntad de una victima que se opone.
Pero, junto a la edad, el articulo 180.1.3 también contempla que la vulnerabilidad resulte de "la situacion’, lo
cual obviamente atafie al conjunto de circunstancias de hecho presentes en el momento de la accién que con
caracter duradero o transitorio, provocadas o aprovechadas por el sujeto, coloquen a la victima en indefensién
suficientemente relevante como para incrementar el desvalor de la accion (sentencia del tribunal supremo

1.397/2.009 de veintinueve del mes de diciembre).

4.2.- En definitiva, esta especial vulnerabilidad no es sino una redefinicién de la agravante genérica de abuso
de superioridad adecuada al concreto escenario donde se desarrolla la agresién sexual. El concepto de
"vulnerabilidad" equivale a la facilidad con que alguien puede ser atacado y lesionado, por ausencia de recursos
y medios para decidir libremente y oponerse y supone una manifiesta desventaja e imposibilidad de hacer
frente al agresor. El concepto de "situacion" debe ser interpretado en clave delimitadora con parametros
de equivalencia a las conductas tipicas encajables en la idea de vulnerabilidad (edad y enfermedad), bien
entendido que la vulnerabilidad es una situacién o estado de la victima independiente de los actos de violencia
o intimidacién aplicados por el sujeto activo en el momento de cometer la infraccién ( sentencias del tribunal
supremo 1.458/2.002 de diecisiete del mes de septiembre y 754/2.012 de once del mes de octubre, con cita
de otras)".
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En la sentencia del tribunal supremo 610/2.019 de once del mes de diciembre se ratifica la aplicacién de
este subtipo en un supuesto, no idéntico pero si proximo, en el que la victima, siendo mayor de edad, padecia
diversas dolencias de caracter intelectual y mental y resultaba inmadura, influenciable y manipulable”.

Por su parte la sentencia de la sala segunda de lo penal de diecisiete del mes de noviembre del afio 2.021 en
su fundamento de derecho tercero afirma que: "La vulnerabilidad (término de apreciacién juridica y no médica
a los efectos que aqui analizamos) equivale a la facilidad con que alguien puede ser atacado y lesionado,
por ausencia de recursos y medios para decidir libremente y poder oponerse ( sentencia del tribunal supremo
395/2.021 de seis del mes de mayo).

El articulo 180 del cédigo penal define unos subtipos agravados del delito de agresion sexual que en su
apartado tercero contempla la especial vulnerabilidad de la victima, entre otras circunstancias, por razén de
discapacidad. En relacién a este supuesto hemos sefialado que, mientras que la intimidacion como medio
comisivo de la agresién se dirige a vencer la voluntad, la especial vulnerabilidad del parrafo tercero del articulo
180.1 opera en relacion con una situacion acotada por factores que dificultan la defensa. En definitiva, esta
especial vulnerabilidad no es sino una redefinicion de la agravante genérica de abuso de superioridad adecuada
al concreto escenario donde se desarrolla la agresién sexual. El concepto de vulnerabilidad equivale a la
facilidad con que alguien puede ser atacado y lesionado, por ausencia de recursos y medios para oponerse
a lo que de él se pretende, lo que le coloca en una manifiesta desventaja e imposibilidad de hacer frente al
agresor. Como exponiamos en la sentencia 709/2.020 de dieciocho del mes de diciembre, reiterada doctrina
de esta sala viene sefialando como el fundamento de dicha agravacion no esta en la falta o limitacion del
consentimiento de la persona ofendida, sino en la reduccion o eliminacién de su mecanismo de autodefensa
frente al ataque sexual.

El relato histérico que nos vincula, como exige el motivo que canaliza ahora la queja, no sélo proclama que ...
estaba afectada por una discapacidad, acreditada en los términos que hemos analizado al resolver el motivo
anterior, sino que el acusado acometio los hechos que se describen aprovechandose de ello, lo que implica
el conocimiento de esa discapacidad, asi como el empleo de técnicas o maniobras encaminadas a obtener
beneficio de la disminucién de las barreras de autoproteccién que derivan de la misma".

Mas recientemente la sentencia de |la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de quince del mes de junio
del afio 2.022 en su fundamento de derecho cuarto afirma que "1.- La agravacion contemplada en el articulo
180.1.3 del codigo penal tiene lugar "cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad o situacidn, salvo lo dispuesto en el articulo 183".

Conforme reiterada doctrina de esta sala, el fundamento de dicha agravacién no estd en la falta o limitacion del
consentimiento de la persona ofendida, sino en la reduccién o eliminacién de su mecanismo de autodefensa
frente al ataque sexual.

Asi, sefialabamos en la sentencia nimero 1.113/2.009 de diez del mes de noviembre que "la ratio de este
precepto legal consiste, pues, en la mayor facilitacion de la comisién delictiva, sobre la base de la menor
defensa o resistencia de la victima, a causa de su edad, enfermedad o situacion (...), y también radica en la
mayor perversidad criminal del autor consecuencia de la desproteccién de la victima, por cualquiera de tales
circunstancias".

En el mismo sentido, deciamos en la sentencia nimero 709/2.005 de siete del mes de junio que "la especial
vulnerabilidad se debe apreciar cuando la situacion en la que se produce la agresiéon hace practicamente
imposible la defensa de la victima" y en las sentencias nimeros 131/2.007 de dieciséis del mes de febrero
y 203/2.013 de siete del mes de marzo que "el concepto de "vulnerabilidad”" equivale a la facilidad con que
alguien puede ser atacado y lesionado, por ausencia de recursos y medios para decidir libremente y oponerse,
lo que supone una manifiesta desventaja e imposibilidad de hacer frente al agresor".

En esta misma sentencia nimero 131/2.007 explicdbamos que "el concepto de 'situacion" debe ser
interpretado en clave delimitadora con pardmetros de equivalencia a las conductas tipicas encajables en la
idea de vulnerabilidad (edad y enfermedad)". Con referencia expresa a la sentencia nimero 695/2.005 de uno
del mes de junio se indicaba que '(...) es preciso acreditar la existencia de una vulnerabilidad que bien anclada
en la edad (...) o en la enfermedad, o en la cldusula excesivamente abierta que supone la "situacién’, patentice
una disminucién e importante merma en la posibilidad de ejercer una defensa eficaz frente a la accién violenta
o intimidatoria de que es objeto la victima; en definitiva esta especial vulnerabilidad no es sino una redefinicién
de la agravante genérica de abuso de superioridad adecuada al concreto escenario donde se desarrolla la
agresion sexual.

Entodo caso, es preciso un estudio individualizado caso a caso para acreditar la existencia de tal vulnerabilidad
gue no puede predicarse sobre la misma concurrencia de los elementos que vertebran el tipo basico, pues en tal
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caso seria patente la vulneracion del principio "non bis in idem" al valorarse una misma circunstancia o modus
operandi dos veces sucesivamente, una para integrar el tipo basico del articulo 178 y otra para cualificarlo
como subtipo agravado del acuerdo 180.1.3".

Noveno.- Aplicacion del subtipo agravado del articulo 180 apartado primero y parrafo tercero del codigo
penal en la redaccion dada por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio, por la que se modificala
ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal, consistente en que la victima sea
especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacién, salvo lo dispuesto
en el articulo 183 , cuando tal circunstancia ya se ha tenido en cuenta con relacién a la prestacion del
consentimiento viciado por parte de la victima conforme al articulo 181 y apartado tercero del cédigo penal
en la redaccion dada por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio por la que se modifica la ley
organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal.

Sobre la presente cuestion objeto de debate relativa a la denominada regla de inherencia que asume el
articulo 67 del codigo penal (antiguo articulo 59), que despliega la aplicacion del principio "non bis in idem",
proscribiendo la doble valoracién de un elemento o circunstancia, que forme parte de la esencialidad del tipo, o
incluso de otros concomitantes o progresivos que establezcan un marco penal distinto o agravado en relacién
con el tipo base, la jurisprudencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo considera que, si la
situacion de especial vulnerabilidad por razén de la edad de la victima ya es utilizada como elemento del tipo
y en concreto o especialmente para determinar cuando no se ha prestado un consentimiento valido por parte
de la victima al amparo del articulo 181.3 del cédigo penal vigente en la fecha de comision de los hechos
("3.- La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el responsable de una
situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima"), no cabe luego ademas aplicar la
misma como subtipo agravado.

Asi por ejemplo la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de once del mes de octubre
del afio

2.012 en su fundamento de derecho quinto y apartado letra E) afirma que "Mejor destino ha de tener la
infraccién denunciada, aunque no desarrollada, del subtipo agravado del articulo 180.1.3.

En efecto, mientras que la intimidaciéon como medio comisivo de la agresién se dirige a vencer la voluntad, la
especial vulnerabilidad del parrafo tercero del articulo 180.1 opera en relacién con una situacion de libertad
limitada por muy diversos factores que dificultan la defensa. La edad es uno de esos factores previstos y
como tal puede constituir un dato determinante de la vulnerabilidad, si no ha sido ya valorado, para integrar
en el tipo basico de agresion sexual, la eficacia de la violencia o la intimidacién como medios comisivos
dirigidos a vencer la voluntad de una victima que se opone. Pero junto a la edad el articulo 180.1.3 del cédigo
penal también contempla que la vulnerabilidad resulte de "la situacién’, lo cual obviamente atafie al conjunto
de circunstancias de hechos presentes en el momento de la accidn que con caracter duradero o transitorio,
provocadas o aprovechadas por el sujeto, coloquen a la victima en indefension suficientemente relevante como
para incrementar el desvalor de la accion (sentencia del tribunal supremo

1.397/2.009 de veintinueve del mes de diciembre).

Por ello la edad por si sola soélo justificaria la aplicacion del subtipo agravado cuando fuera menor de trece
afos y, si es mayor de ese limite, habra que razonar el porqué de la vulnerabilidad ( sentencia del tribunal
supremo 695/2.005 de dos del mes de junio), no siendo posible aplicarla también cuando sea mayor de esa
edad, sobre la base de la cercania temporal al referido limite de edad. Ser3, pues, preciso algun elemento mas
del que pueda derivarse la especial vulnerabilidad que exige el precepto, aun cuando para ello sea también
valorable la edad ( sentencia del tribunal supremo 102/2.006 de seis del mes de febrero).

Es decir, sera preciso acreditar la existencia de una vulnerabilidad que bien anclada en la edad, que debe ser
superior a los trece afios, o en la enfermedad, o en la cldusula excesivamente abierta que supone la "situacion”,
patentice una disminucién e importante merma en la posibilidad de ejercer una defensa eficaz frente a la
accion violenta o intimidatoria de que es objeto la victima. En definitiva, como se dice en las sentencias del
tribunal supremo 131/2.007 de dieciséis del mes de febrero y 971/2.006 de diez del mes de octubre, esta
especial vulnerabilidad no es sino una redefinicién de la agravante genérica de abuso de superioridad adecuada
al concreto escenario donde se desarrolla la agresion sexual, precisandose en la primera de las sentencias,
que el concepto de "vulnerabilidad" equivale a la facilidad con que alguien puede ser atacado y lesionado,
por ausencia de recursos y medios para decidir libremente y oponerse, y supone una manifiesta desventaja e
imposibilidad de hacer frente al agresor. El concepto de "situacion” debe ser interpretado en clave delimitadora
con parametros de equivalencia a las conductas tipicas encajables en la idea de vulnerabilidad (edad y
enfermedad), bien entendido que la vulnerabilidad es una situacién o estado de la victima independiente de
los actos de violencia o intimidacién aplicados por el sujeto activo en el momento de cometer la infraccién.
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Es cierto que en la intimidacién puede influir el grado de desvalimiento del sujeto pasivo, pero la accion
intimidatoria concreta se endereza a vencer la voluntad de la victima, mientras que el subtipo agravado de
especial vulnerabilidad opera en relacién con una situacion de libertad cercenada que dificulta la defensa de la
misma y en casos en que esto Ultimo constituya también ingrediente factico de la intimidacién no es posible
apreciar el subtipo agravado por infraccion del "non bis in idem", pero la sola vulnerabilidad no comporta
intimidacidn por lo ya sefalado, ni siquiera la "ambiental" que exige una puesta en escena que excede la
especial vulnerabilidad ( sentencia del tribunal supremo 1.458/2.002 de diecisiete del mes de septiembre).

En el caso del relato factico no se desprende que la victima de los hechos se encontrara en situacion que le
hiciera especialmente vulnerable, si su edad, aunque juvenil, por tener trece afos recién cumplidos, tampoco
determinara una especial y relevante vulnerabilidad. Antes bien mostré desde el principio una eficaz capacidad
de defensa, primero intentando hacer una llamada con un teléfono moévil y después golpeando con la mano en
el cuello del recurrente y propindndole un golpe en los genitales, lo que le permitio zafarse de él y salir huyendo
del lugar; con ello se aprecia que no hay base probatoria suficiente para encuadrar los hechos en la figura
agravada del articulo 180.1.3, sino en el tipo basico del articulo 178, en la redaccion anterior a la ley orgdnica
5/2.010 de veintidos del mes de junio”.

Posteriormente la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de fecha diecisiete del mes
de octubre del afio 2.012 en su fundamento de derecho sexto afirma que "El motivo cuarto por infraccién de
ley, al amparo del articulo 849.1 de la ley de enjuiciamiento criminal por aplicacion indebida de los articulos
182.1,180,181.3 y 181.4 del cédigo penal, por infraccion del principio "non bis in idem".

Entiende el recurrente que no es aplicable el subtipo agravado de especial vulnerabilidad basado sélo en la
edad del sujeto pasivo, pues tal dato ya se tuvo en cuenta para la configuracidn del tipo basico.

Ciertamente no es posible apreciar cualesquiera de los supuestos previstos en el articulo 180.1.3y 182.2, para
configurar el tipo basico del articulo 181.1 por falta de consentimiento, y luego valorar esa menor edad para
construir el subtipo agravado. Asi lo entiende nuestra jurisprudencia, que sélo en aquellos casos en los que
ademads de la edad concurran otras circunstancias incardinables en la especial vulnerabilidad de la victima,
serd compatible la aplicacién del subtipo agravado, mientras que en aquellos supuestos en los que sélo sea
la edad el hecho tomado para aplicar el tipo basico y la agravacion, no cabe esta ultima por infraccién del "non
bis in idem" (cfr. sentencias del tribunal supremo 1.357/2.005 de catorce del mes de noviembre, 131/2.007 de
dieciséis del mes de febrero y 35/2.012 de uno del mes de febrero).

Es preciso, en todo caso, un estudio individualizado, caso a caso, para acreditar la existencia de la
vulnerabilidad, que no puede predicarse sobre la misma concurrencia de los elementos que vertebran el tipo
basico, pues en tal caso seria patente la vulneracion del principio "non bis in idem", al valorarse una misma
circunstancia o "modus operandi’ dos veces sucesivamente, una para integrar el tipo basico y otra para
cualificarlo como subtipo agravado ( sentencias del tribunal supremo 971/2.006 de diez del mes de octubre
y 131/2.007 de dieciséis del mes de febrero). Por tanto hemos dicho que lo decisivo es no tener en cuenta
exclusivamente el dato cronoldgico de la edad, sino los demas factores concurrentes, pues, si la minoridad de
trece afios es requisito ineludible para considerar los abusos sexuales como no consentidos (articulo 181.2),
no puede tenerse en cuenta seguidamente para aplicar la penalidad agravada, por mas que la ley penal se
exprese diciendo que ésta se tomara en consideracidn "en todo caso cuando sea menor de trece afios", pero no
se aprecia tal vulneracidn cuando la especial vulneracion de la victima proviene de causa distinta de su propia
edad, ya que junto a la circunstancia de que la victima sea menor de trece afios (articulo 181.2 abusos sexuales
no consentidos) concurre una especial relacién de confianza (casi familiar) del acusado con los padres de la
menor y por tanto, con ésta, cosa que sin la menor duda le hacia especialmente vulnerable y facilité la comisién
del hecho delictivo ( sentencias del tribunal supremo 339/2.007 de veintiséis del mes de marzo y 224/2.003
de once del mes de febrero).

Pues bien en el caso presente, en el factum, ademas de la edad de la victima, nueve afios, sélo se recoge que el
acusado era "padrino de hecho", pero no explica esa especial vulnerabilidad, que no puede deducirse sin mas
de esa relacion de amistad de familia, por lo que de acuerdo con la jurisprudencia que se ha dejado expresa
no procede la aplicacion del tipo agravado de la especial vulnerabilidad, articulo 180.1.3, y si el tipo basico
previsto en los articulos 181.2 y 182.1 del cddigo penal”.

Enigual sentido y mas recientemente se pueden citar las sentencias de la sala segunda de lo penal del tribunal
supremo de veinticinco del mes de julio del afio 2.018.

En aplicacién de la anterior doctrina jurisprudencial de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo al
presente supuesto objeto de enjuiciamiento ni en el escrito de acusacion del ministerio fiscal ni en el escrito de
acusacion de la acusacion particular y como consecuencia de ello en los hechos declarados como probados
en la presente sentencia se describe ninguna circunstancia, aparte de la edad de la victima Maria Rosario,
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quien cumplia catorce afios de edad en el afio 2.013, que es cuando se inicia la ejecucion de los presentes
hechos, que hagan que la victima sea especialmente vulnerable.

En efecto, cuando la victima es mayor de trece afios de edad, como es el caso aqui enjuiciado, hay que razonar
el porqué de la especial vulnerabilidad, sin que sea posible aplicar tal subtipo agravado o cualificado cuando la
mencionada victima sea mayor de dicha edad, sobre la base simplemente de la cercania temporal al referido
limite de edad de trece afios. Es preciso, pues, algin elemento mas, lo que aqui no concurre, del que pueda
derivarse la especial vulnerabilidad que exige el precepto, aun cuando para ello sea también valorable la edad.

Se reitera que es preciso acreditar la existencia de una vulnerabilidad que bien anclada en la edad, que debe
ser superior a los trece afios, o bien anclada en la enfermedad o bien anclada en la clausula excesivamente
abierta que supone la "situacién’, patentice una disminucién e importante merma en la posibilidad de ejercer
una defensa eficaz frente a la accion violenta o intimidatoria de que es objeto la victima.

Por ello, dado que en el presente supuesto objeto de enjuiciamiento no existe ninguna especial situacion, que
no se haya ya tenido en cuenta para apreciar lainvalidez o la inexistencia del supuesto consentimiento prestado
por la victima Maria Rosario a los efectos del articulo 181.3 del cédigo penal vigente en la fecha de comisién
de los hechos, para mantener cualquier tipo de relaciones o de actos sexuales o al menos no se ha descrito
ninguna especial situacion en ninguno de los dos escritos de acusacion, aparte de la edad de la victima, no
cabe la aplicacion del presente subtipo agravado o cualificado.

Décimo.- Calificacién juridico penal de los hechos declarados probados cometidos por Evaristo como delito
de coacciones previsto y penado en el articulo 172 y apartado primero del cédigo penal en la redaccion dada
por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio, por la que se modifica la ley organica 10/1.995 de
veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal.

La esencia del delito de coacciones tipificado en el articulo 172 del cédigo penal radica en la imposicién de la
voluntad del agente sobre otra persona, impidiéndole efectuar un acto licito u obligandole a realizar algo que
no quiera, instrumentado al efecto, como medio de oposicion y vencimiento de la adversa voluntad, ejercicios
o manifestaciones de violencia, ya cristalizados en actos de fuerza fisica o material, o de presién moral o
intimidacion, o, incluso, violencias desatadas sobre las cosas ('vis in rebus") equiparable a la personal, segtin
constante parecer de la doctrina legal. Tal delito de resultado incide sobre la libertad de determinacion del
individuo, atendiendo a sus propias motivaciones y esquemas intelectivos y éticos, formando y decidiendo
libremente el sentido de su voluntad y actuando o ejecutando en concreto el contenido de la misma. El delito de
coacciones se ofrece, pues, como una patente y hosca agresion contra la libertad personal con grave perjuicio
a la autonomia de la voluntad (sentencia del tribunal supremo de quince del mes de febrero del afio 1.994).

La doctrina jurisprudencial ha condensado los elementos de este ilicito en:

a.- Existencia de una dindmica consistente en el despliegue de una conducta violenta tanto de caracter
material ("vis physica") como intimidatorio o moral ("vis compulsiva") dirigida contra los sujetos pasivos, ya
directamente, ya indirectamente, a través de otras personas, o de una "vis in rebus".

b.- Que esa conducta se encamine a un resultado de impedir a otro hacer algo no prohibido legalmente o a
impulsarle a hacer algo que no quiera, sea justo o injusto.

c.- Que la manifestacién de violencia sea de cierta intensidad para el delito, pues, en otro caso, habria de
encuadrarse en el delito leve del articulo 172 apartado tercero del cédigo penal.

d.- Concurrencia de un factor psicoldgico, consistente en el animo tendencial en el agente de querer restringir
la ajena libertad, como se traduce en el empleo de los verbos impedir y compeler.

e.- llicitud de la actuacién del agente al no estar legitimamente autorizado para efectuar los actos coactivos,
lo que constituye un elemento de antijuridicidad, que exige y conlleva la necesidad de examinar, en cada
caso concreto, el proceder del autor para comprobar si esta o no de acuerdo con las reglas generales del
comportamiento juridico y con las normas reguladoras de actividades concretas de las personas.

La evolucion doctrinal y jurisprudencial en la interpretacién del delito de coacciones ha evolucionado hacia
una progresiva ampliacién de la dimensidn cualitativa de uno de los elementos que integran la accion tipica,
cual es la "violencia", como medio a través del cual se lesiona o ataca ese bien juridicamente protegido de la
libertad ajena.

Se ha evolucionado en la idea de violencia, desde un concepto restringido y originario de fuerza corporal o
fisica hasta otro en el que lo esencial es la oposicion abierta al obrar ajeno mediante obstaculos externos que
inciden sobre la actuacién del sujeto pasivo, impidiéndole la realizacion efectiva de su voluntad. Con ello se
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evita la impunidad de determinadas conductas que, si bien no suponen el empleo de violencia fisica, atacan
la libertad personal de manera si acaso intensa y duradera.

En este concepto de violencia, entendido como imposicién sobre la voluntad o enfrentamiento contra la libertad
de actuacién de otra persona, caben perfectamente los comportamientos reiterados ejercidos sobre una
persona que tengan entidad suficiente y adecuada para impedir o hacer practicamente imposible que el sujeto
pasivo actle segun su voluntad.

En relacion al elemento subjetivo de esta infraccién, se ha de destacar su naturaleza eminentemente
intencional, puesto que la conducta ha de encaminarse en el caso como el que nos ocupa a limitar la libertad
ajena.

En definitiva el delito de coacciones consiste en la realizacion de una violencia personal para impedir al otro
realizar algo no prohibido o para obligar a otro a hacer lo que no quiere, sea justo o injusto, siempre en contra
de la libertad del obligado y sin legitimacion para su realizacién ( sentencia del tribunal supremo 770/2.006 de
trece del mes de julio); consiste en imponer con violencia una conducta a otro a través de diversas modalidades
de actuacion: la violencia fisica, la psiquica y la denominada violencia en las cosas ( sentencia del tribunal
supremo 1.367/2.002 de dieciocho del mes de julio).

Es una accién de compeler, constrefiir o presionar a otro para que lleve a cabo una conducta que no desea,
sea justa o injusta, o impedirle la realizacién de los actos que quiere ejecutar, debiendo revestir la accion tipica
la necesaria intensidad para diferenciarla del delito leve, y el tipo subjetivo exige la intenciéon de restringir la
libertad de obrar ajena ( sentencia del tribunal supremo 167/2.007 de veintisiete del mes de febrero).

La accidn tipica ha de ir dirigida siempre contra la libertad de obrar del individuo y consiste en dos distintas
modalidades: bien impedir a la victima, con violencia, hacer lo que ley no prohibe, o bien compelerla, es decir,
obligarla con la misma violencia a hacer lo que no quiere, siempre y en todo caso sin estar legitimamente
autorizado ( sentencia del tribunal supremo 595/2.012 de doce del mes de julio).

La interpretacion que la jurisprudencia ha realizado de la exigencia contenida en el articulo 172, en cuanto se
refiere al empleo de violencia, se reitera, ha considerado incluida en el tipo no sélo la violencia de caracter
fisico sino también la intimidatoria o moral. El concepto de violencia ha ido amplidndose con el tiempo para
incluir no sélo la "vis phisica’, sino también la intimidacién o "vis compulsiva" e incluso la fuerza en las cosas
o "vis in rebus". La mera restriccion de la libertad de obrar supone de hecho una violencia y, por tanto, una
coaccidn, siendo lo decisorio el efecto coercitivo de la accién mas que la propia accién. Esta utilizacién del
medio coercitivo ha de ser adecuada, eficaz y causal respecto al resultado perseguido ( sentencia del tribunal
supremo 843/2.005 de veintinueve del mes de junio).

El dolo del tipo de coacciones requiere el conocimiento de los elementos del tipo penal y la voluntad de realizar
la conducta violenta.

El elemento subjetivo hay que inferirlo de la conducta externa, voluntaria y consciente del agente, sin que se
requiera una intencion maliciosa de coaccionar, pues basta el dolo genérico de constrefiir la voluntad ajena
imponiéndole lo que no queria efectuar, intencién dirigida a restringir la libertad ajena para someterla a deseos
o criterios propios.

Es irrelevante la justicia o injusticia del propdsito del agente; la tipicidad de las coacciones precisa la
intrascendencia de la justicia o injusticia del fin perseguido, pues lo que se sanciona precisamente es la
utilizacion de vias de hecho prescindiendo del ordenamiento juridico previsto para la actuacion de los intereses
propios ( sentencia del tribunal supremo 348/2.000 de veintitrés del mes de febrero).

En definitiva, el delito de coacciones protege los ataques a la libertad general de actuacion personal que no
estén expresamente previstos en otros tipos del codigo ( sentencia del tribunal supremo 305/2.006 de quince
del mes de marzo); "es el género respecto de otras figuras" ( sentencia del tribunal supremo 443/2.008 de uno
del mes de julio), de modo que constituye un tipo residual en relacion con otros delitos contra la libertad.

En aplicacion de la anterior doctrina jurisprudencial sobre el delito de coacciones previsto y penado en
el articulo 172 del codigo penal al presente supuesto objeto de enjuiciamiento y partiendo de los hechos
declarados como probados, las acciones ejecutadas por parte del procesado y acusado Evaristo tales como
pintar las zapatillas de la victima Maria Rosario con la expresidn "soy una puta y una guarra", colocar una
compresa con restos de la menstruacion de la citada entonces menor de edad en el parabrisas del vehiculo
de motor cuando la llevé al colegio con la finalidad de avergonzarla ante sus compafieros de colegio, registrar
sus efectos personales e impedirla relacionarse con otros chicos, todo ello con la finalidad de conseguir que la
varias veces mencionada victima Maria Rosario cambiara su decision de no volver a tener relaciones sexuales
con él, por mas que no consiguiera su proposito o su objetivo, son constitutivas del delito de coacciones, por
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cuanto que con las mismas, esto es, con tales acciones intimidatorias trataba de impulsarla a hacer algo que
ya no quiera realizar, esto es, mantener relaciones sexuales con el procesado y acusado Evaristo ; es cierto
que el varias veces citado procesado y acusado Evaristo finalmente no llegé a obtener su ilicito propdsito,
pero no se necesita la obtencion del resultado perseguido con la ejecucion de los hechos para la consumacién
del delito de coacciones.

Por todo ello y en definitiva se cumplen todos y cada uno de los elementos del tipo de coacciones:

a.- Existencia de una dindmica consistente en el despliegue de una conducta violenta de caracter intimidatorio
o moral ("vis compulsiva") con las acciones relacionadas anteriormente dirigida contra el sujeto pasivo Maria
Rosario directamente.

b.- La conducta ejecutada por parte del procesado y acusado Evaristo estd encaminada al resultado de
impulsar a la victima Maria Rosario a hacer algo que ya no quiere realizar, como es mantener relaciones
sexuales con él, sean con el contenido y con el alcance que sean.

c.- La manifestacion de violencia intimidatoria o moral es
de una cierta intensidad.

d.- Concurre un factor psicoldgico, consistente en el animo tendencial en el autor de los hechos el procesado
y acusado Evaristo de querer restringir la libertad de la victima Maria Rosario para ella por si misma si
mantiene relaciones sexual, con quien mantiene relaciones sexuales asi como el alcance y contenido de tales
relaciones sexuales.

e.- llicitud de la actuacion del autor de los hechos el procesado y acusado Evaristo al no estar evidentemente
y sin necesidad de mayores explicaciones legitimamente autorizado para efectuar los actos coactivos.

Undécimo.- Continuidad delictiva.

Estamos en presencia de multiples hechos con relacién al delito contra la libertad e indemnidad sexual, hasta
el extremo de no poderse determinar ni siquiera aproximadamente su nimero, pero en todo caso se puede
afirmar que son en un ndmero muy elevado, constitutivos cada uno de ellos de un delito contra la libertad e
indemnidad sexuales pero que constituyen una continuidad delictiva o un delito continuado de abusos sexuales
previsto y penado en el articulo 181 del cédigo penal vigente en la fecha de comisién de los hechos; en efecto
la sala segunda de lo penal del tribunal supremo en sentencia de fecha veintitrés del mes de septiembre del
afio 2.020 afirma que "existe una reiterada jurisprudencia de esta sala sobre la continuidad delictiva en delitos
contra la libertad sexual, que es resumida, entre otras, en la sentencia 344/2.019 de cuatro del mes de julio,
en los siguientes términos: "Y en relacién al delito continuado de agresion sexual, la sentencia del tribunal
supremo 609/2.013 de diez del mes de julio hace un resumen de la doctrina jurisprudencial en la materia.

Asi sefiala: "En su evolucion jurisprudencial esta sala considera aplicable el delito continuado en supuestos de
agresiones sexuales realizadas bajo una misma presion intimidativa en los casos en que se trate de ataques
al mismo sujeto pasivo, que se ejecuten en el marco de una relacién sexual de cierta duracién, mantenida en
el tiempo, que obedezca a un dolo Unico o unidad de propdsito, o al aprovechamiento de similares ocasiones
por parte del mismo sujeto activo.

En la sentencia del tribunal supremo nimero 463/2.006 de veintisiete del mes de abril se clasifican los diversos
supuestos sefialando: "En términos generales podemos distinguir tres situaciones diferenciadas, sin perjuicio
de otras que la realidad socioldgica nos puede deparar:

a.- Cuando no existe solucién de continuidad entre uno y otro acceso, produciéndose una iteracion inmediata,
bien por insatisfaccion intima del deseo sexual del sujeto activo o porque el episodio criminal responde a una
misma manifestacién o eclosion erética prolongada, aunque se produzcan varias penetraciones por la misma
o diferente via (vaginal, anal o bucal), nos hallaremos ante un solo delito y la reiteracién podra tener repercusién
en la individualizacién de la pena.

b.- Cuando los actos de agresion o abuso sexual se lleven a cabo I6gicamente entre idénticos protagonistas
y la repeticién de actos individuales se prolonga durante tiempo, pero tienen lugar bajo una misma situacion
violenta o intimidatoria, nos hallaremos ante un supuesto de continuidad delictiva.

c.- Finalmente, cuando la iteracién de los actos sexuales (normalmente agresivos) son diferenciables en el
tiempo y consecuencia de distintas agresiones o amenazas para doblegar en cada caso concreto la voluntad
del sujeto pasivo, nos hallaremos ante un concurso real de delitos".

Es decir, que debe aplicarse el delito continuado ante una homogeneidad de actos que responden a un Unico
plan de su autor presidido por un dolo unitario que se proyecta igualmente en acciones que inciden sobre un
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mismo sujeto pasivo en circunstancias semejantes (sentencia del tribunal supremo de dieciocho del mes de
junio del afio 2.007).

Y en caso de aplicacion del delito continuado no procede desglosar algunas de las conductas encuadradas
en el mismo dolo unitario por el hecho de resultar identificables en cuanto a las fechas, para sancionarlas
adicionalmente, pues en tal caso se produce una exacerbacién punitiva contraria al principio de
proporcionalidad.

En este sentido, la sentencia del tribunal supremo 984/2.012 de diez del mes de diciembre considera la
posibilidad de aplicar la continuidad delictiva en un supuesto de dos agresiones sexuales producidas con
un mes de separacién y declara que, "aunque el articulo 74 del cédigo penal es tenido en cuenta de forma
muy excepcional cuando de agresiones a la libertad sexual de caracter violento se trata, no debe olvidarse la
existencia de precedentes en este sentido dentro de la doctrina jurisprudencial.

De hecho, si bien la posibilidad del delito continuado en el caso de los delitos contra la libertad sexual no deja
de ser una "excepcién a la excepcion’, como se ha repetido en diversas ocasiones, ante la prevision a este
respecto contenida en el apartado tercero de dicho articulo 74, que permite dicha construccion de continuidad
en los casos de "infracciones contra el honory la libertad e indemnidad sexuales”, a pesar de la previa exclusién
de tal instituto cuando se trate de ofensas a "bienes eminentemente personales” y de igual modo una serie
de resoluciones de esta sala han excluido de la mentada posibilidad las agresiones sexuales, remitiéndola
tan sélo a las conductas no intimidatorias ni violentas, es decir, a los meros abusos, lo cierto es que también
nos encontramos con pronunciamientos que, de modo puntual, admiten la extension de ese articulo 74 a las
agresiones sexuales.

En concreto, las sentencias del tribunal supremo de diecisiete del mes de julio y dieciocho del mes de diciembre
del afio 1.991, veintidés del mes de octubre del afio 1.992, dos del mes de febrero del afio 1.998, veintitrés
del mes de diciembre del afio 1.999, veintitrés del mes de febrero del afio 2.002 o, la mucho mas reciente, de
dieciocho del mes de junio del afio 2.012, de una u otra forma constituyen claro ejemplo de ello".

La citada sentencia continua explicando que, "si indagamos en todas esas resoluciones, de ambos sentidos, el
porqué de semejante discriminacion entre las agresiones sexuales y los abusos de cara a la posible aplicacién
del delito continuado, cuando la literalidad del articulo 74, en su referencia genérica a las infracciones contra
la libertad e indemnidad sexuales no establece diferencia de trato alguna entre ellas, llegamos a la conclusién
de que semejante criterio no se apoya, en realidad, en una base ontoldgica propia de la esencia de cada
forma de ataque al bien juridico protegido, la libertad e indemnidad sexuales, igual en ambos supuestos,
sino mas bien a consecuencias de orden probatorio y de fijaciéon de los hechos que se relacionan con la
mayor facilidad de individualizacién de las agresiones, con su concreto y especifico contenido intimidatorio
o violento, frente a la mas difusa para una secuencia de abusos sexuales a lo largo del tiempo, lo que lleva a
esta sala a concluir razonando lo impropio que resulta castigar individualmente una serie indeterminada de
actos delictivos sucedidos a lo largo del tiempo como dos, tres o0 mas delitos insuficientemente concretados,
obligando la logica "pro reo", en estas ocasiones, a concluir en la existencia de un unico delito continuado de
abuso sexual".

En definitiva en supuestos como el presente respecto de la aplicacién de la continuidad delictiva de acuerdo
con el articulo 74 del cédigo penal son tres los requisitos para poder hablar de la existencia de un delito
continuado en los delitos contra la libertad sexual:

A.- Uno de caracter personal: la victima ha de ser siempre la misma persona.

B.- Otro requisito circunstancial: hace referencia no sélo al dolo y al plan de ejecucién unitarios y a la
identidad entre los diferentes tipos penales infringidos sino también a la semejanza comisiva en cuanto a las
circunstancias de lugar, ocasion, etc. que las caractericen.

C.- Otro de naturaleza temporal: no ha de transcurrir un tiempo excesivo entre los hechos o grupo de hechos
que integran la continuidad delictiva.

Por tanto, en cuanto a la aplicacion al presente supuesto objeto de enjuiciamiento de la continuidad delictiva
respecto de los multiples hechos constitutivos de delito de abusos sexuales sobre persona mayor de trece
afos (todos los hechos) no existe duda racional alguna, ya que todos los requisitos necesarios concurren en
el presente caso.

En efecto, todos los abusos sexuales, ya sean consumados o ya sean simplemente intentados, lo que no es
el caso (simplemente intentados), o ya sean con acceso carnal (vaginal, anal o bucal) o ya sean sin acceso
carnal, lo que tampoco es el caso (la falta de acceso carnal), deben castigarse como un tnico delito continuado
correspondiente al delito mas gravemente penado.
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En este sentido cabe la citar la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo nimero 23/2.017
de veinticuatro del mes de enero, que, aunque no se refiera a un supuesto idéntico, lo dicho en ella es
extrapolable al presente caso: "aun cuando a lo largo de los cuatro afios de reiterados abusos sexuales sobre
la menor por parte de su padrastro, de los once a los catorce, pudiesen existir algunas relaciones que no
estuviesen condicionadas por la violencia o la intimidacién, calificables por tanto como abuso sexual y no
como agresion sexual, ha de recordarse que el articulo 74 del cédigo penal establece que el autor de una
pluralidad de acciones que infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, sera
castigado como autor de un delito continuado con la pena sefialada para la infraccién mds grave, por lo que,
en todo caso, el tribunal actda correctamente cuando sanciona como delito continuado de agresion sexual la
totalidad de la conducta del acusado, incluyendo en la continuidad tanto las agresiones sexuales (mas graves)
como los eventuales abusos, que son absorbidos punitivamente por el conjunto del delito continuado objeto
de sancion".

Pero mas claramente en la sentencia nimero 206/2.019 de doce del mes de abril la sala segunda de lo penal del
tribunal supremo casa la sentencia recurrida por la no aplicacién de la continuidad en un supuesto, declarando
lo siguiente: "Estimamos que la citada calificacién no es correcta, ya que con pleno respeto al relato de hechos
probados estamos ante progresidn delictiva en la que se avanza desde los tocamientos a las victimas, a
la penetracion de las mismas, y desde el simple aprovechamiento de la minoria de edad al prevalimiento,
confluyendo en una situacién concursal, en concreto ante un supuesto de dos delitos continuados de abusos
sexuales con acceso carnal, durante un periodo comprendido entre los afios 2.002 a 2.014, en el que las dos
victimas, inicialmente, eran menores de trece afios y, posteriormente, mayores de trece afios, calificando el
tribunal los hechos por dos preceptos distintos, dos delitos durante la minoria de edad sin acceso carnal y otros
dos delitos con acceso carnal una vez alcanzados los trece afios, cuando se trata de preceptos de naturaleza
semejante, siendo de aplicacion lo prevenido en el articulo 74 y apartado primero del cédigo penal. Tanto
las conductas que se han calificado de abuso sexual sin acceso carnal del articulo 181 apartados primero y
segundo, como las que han sido calificadas por el articulo 181 apartados tercero y cuarto, pueden considerarse
incluidas en los dos delitos continuados y sancionadas con la pena sefialada a la infraccidn mas grave en su
mitad superior".

Por todo ello y en definitiva debe aplicarse en el presente supuesto la doctrina del delito continuado por cuanto
que:

A.- Estamos ante una homogeneidad de actos conforme a la doctrina de la sala segunda de lo penal del tribunal
supremo antes transcrita.

B.- Los multiples y muy elevados actos responden a un Unico plan de su autor presidido por un dolo unitario.

C.- Las multiples y muy elevadas en cuanto a su nimero acciones inciden sobre un mismo sujeto pasivo o una
misma persona victima del delito.

D.- Existen circunstancias de hecho semejantes.

Expuesto lo anterior con relacion al delito de abusos sexuales previsto y penado en el articulo 181 apartados
primero, tercero y cuarto del cédigo penal en la redaccién dada por la ley organica 5/2.010 de veintidés del
mes de junio por la que se modifica la ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del codigo
penal, lo mismo se debe indicar respecto de los diferentes hechos constitutivos de un delito de coacciones
previsto y penado en el articulo 172 y apartado primero del mismo cuerpo legal.

Duodécimo.- Autoria material de José Evaristo .

De los expresados dos delitos continuados de abuso sexual con acceso carnal por via vaginal, por via anal y
por via bucal del articulo 181 apartados primero, tercero y cuarto del cédigo penal en la redaccién dada por
la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio y de coacciones del articulo 172 y apartado primero del
cédigo penal es responsable en concepto de autor material y directo el acusado Evaristo , no concurriendo
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, por aplicacién de lo dispuesto en los articulos
veintisiete y veintiocho del cédigo penal, al haber ejecutado directa y voluntariamente los hechos constitutivos
de tales dos infracciones delictivas, como asi ha quedado acreditado por la totalidad de las pruebas de cargo
practicadas clara y concluyentemente acreditativas de la realidad de los hechos acaecidos y de la mencionada
autoria material.

Decimotercero.- Individualizacion de la pena privativa de libertad y de la pena de multa.

A .- Individualizacion de la pena privativa de libertad respecto del delito continuado de abuso sexual con acceso
carnal por via vaginal, por via anal y por via bucal del articulo 181 apartados primero, tercero y cuarto del cédigo
penal en la redaccién dada por la ley organica 5/2.010 de veintids del mes de junio.
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En orden a la individualizacion o a la determinacidn de la pena de prisién aimponer al acusado Evaristo por el
delito continuado de abusos sexuales con acceso carnal por via vaginal, por via anal y por via bucal previsto y
penado en el articulo 181 apartados primero, tercero y cuarto del cédigo penal en la redaccion dada por la ley
organica 5/2.010 de veintidds del mes de junio vigente en la fecha de comisién de los hechos, en cumplimiento
de lo prevenido en los articulos 66.6, 72 y 74 del cédigo penal, la pena privativa de libertad a imponer puede
llegar hasta una pena privativa de libertad de quince afios de prision.

El delito de abusos sexuales con acceso carnal ya sea por via vaginal, ya sea por via anal o ya sea por via
bucal, sin la concurrencia de circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal ni de circunstancias
atenuantes de la responsabilidad criminal, tras la entrada en vigor de la reforma operada por la ley orgdnica
5/2.010 de veintidos del mes de junio, viene sancionado con la pena privativa de libertad de cuatro a diez afios
de prision.

Al tratarse de un delito continuado, conforme al articulo 74 del cédigo penal debe ser castigado con la pena
sefalada para la infraccién mas grave, que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad
inferior de la pena superior en grado, esto es, desde siete afios y un dia (mitad superior) hasta quince afios de
prision (mitad inferior de la pena superior en grado).

En este caso este tribunal considera que lo mas adecuado es una privativa de libertad de doce afios y seis
meses de prision ya que:

a.- En primer lugar por la mas bien escasa edad de la victima Maria Rosario ya que estos hechos empezaron
a ser cometidos contra dicha menor de edad desde que tenia trece o catorce afios de edad (en el afio 2.013).
Por tanto, cuando empezaron a ser cometidos estos hechos, la menor de edad tenia una edad, se reitera, mas
bien baja, aunque evidentemente existen otros supuestos u otros casos con victimas incluso menores de trece
afios.

b.- En segundo lugar por la extraordinaria reiteracién en el tiempo de los hechos cometidos por parte del
procesado y acusado Evaristo ; en efecto los hechos cometidos por dicho procesado y acusado fueron muy
reiterados por cuanto que se cometian casi practicamente a diario durante un plazo de tiempo de tres afios.

c.- En tercer lugar por la repulsa que estos hechos cometidos dentro del hogar familiar por un familiar de la
victima como es el padrastro o pareja de la madre producen sobre cualquier persona.

d.- En cuarto lugar por cuanto que estos hechos fueron cometidos sobre la menor de edad abusando de la
relacion de confianza que tenia con ella.

Por todo ello y en definitiva la imposicion de la pena privativa de libertad debe ser no en su grado maximo
de hasta quince afios de prision sino en la pena méaxima solicitada por la acusacién particular (doce afios y
seis meses de prision).

B.- Individualizacion de la pena de multa respecto del delito continuado de coacciones del articulo 172 y
apartado primero del codigo penal.

La pena de multa prevista para el delito de coacciones en el articulo 172 del cédigo penal es la pena de multa
de doce a veinticuatro meses, la cual se debera graduar conforme al mencionado precepto legal segun la
gravedad de la coaccién o de los medios empleados.

En este caso concreto objeto de enjuiciamiento considera este tribunal colegiado que debe imponer la pena
de multa en su grado maximo, esto es, se debe imponer en la suma o cantidad de veinticuatro meses por
cuanto que:

a.- La finalidad perseguida por parte del autor de los hechos el procesado y acusado Evaristo era doblegar
la voluntad de una persona menor de edad Maria Rosario con la cual convivia y que era hija de su pareja
con la finalidad de volver a mantener con ella todo tipo de relaciones sexuales plenas tanto vaginales como
anales como bucales como ya habia realizado anteriormente durante aproximadamente tres afios; por tanto
la finalidad por él perseguida era de una extraordinaria gravedad; era ya en este caso concreto cometer delitos
de agresiones sexuales ya que se utilizaba para ello la violencia psiquica o intimidacion.

b.- Estamos en presencia de un delito continuado de coacciones previsto y penado en el articulo 172 y apartado
primero del cédigo penal por lo que conforme al articulo 74 de dicho cuerpo legal se debera imponer la pena
que corresponda al menos en su mitad superior.

c.- No se ha solicitado ni por el ministerio fiscal ni por la acusacién particular, pudiendo hacerlo, una pena
privativa de libertad de hasta tres afios de prision e incluso, al tratarse de un delito continuado, de hasta cuatro
afios y seis meses de prisidn, la cual se establece en el citado precepto legal, esto es, en el articulo 172 y
apartado primero del cédigo penal con cardacter alternativo pero que hay que poner en relacion con el articulo
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74 del mismo cuerpo legal; por tanto, a pesar de la extraordinaria gravedad de los hechos, en todo caso, por
aplicacion del principio acusatorio, este tribunal colegiado no puede imponer la pena maxima que se podia
imponer (pena privativa de libertad de cuatro afios y seis meses de prisién), por lo que en definitiva la pena
impuesta debe ser calificada de menor gravedad.

Respecto de la cuantia de la pena de multa la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo
de once del mes de abril del afio 2.024 afirma que "en relacién a la cuota de la pena de multa impuesta, es
doctrina de esta sala (sentencia del tribunal supremo de veintiocho del mes de enero del afio 2.005 que con
referencia a las sentencias del tribunal supremo de tres del mes de junio y siete del mes de noviembre del afio
2.002) que el articulo 50.5 del cédigo penal dispone que la cuantia de la cuota diaria de la sancion de multa
ha de adecuarse a las condiciones econdmicas del condenado, teniendo que ser proporcional a las mismas".

De modo que esa cuantia debera en todo caso, y a riesgo de quedar de otro modo en la mas completa
inaplicacion el referido precepto en cuanto a las exigencias que establece, fundamentarse en alguno de los
siguientes extremos:

a.- La acreditada situacion econdmica concreta del sancionado, con apoyo expreso en la correspondiente pieza
de responsabilidad civil.

b.- Alguna circunstancia especificamente reveladora de una determinada capacidad econémica (propiedad de
un automovil, por ejemplo).

c.- Cuando menos, algun dato que el juzgador de instancia, desde la apreciacién que le permite suinmediacién
de juicio, ponga de relieve, con argumentos racionalmente aceptables, en la motivacion de su decision al
respecto.

d.- En todo caso, incluso la posibilidad de que el tribunal "ad quem" vislumbre, con los datos que se ofrezcan
en el procedimiento, que la cuantia aplicada no aparece como desproporcionada, al no resultar excesiva dado
su importe, situado con proximidad al limite legal minimo, y toda vez que no pueda considerarse al condenado
carente de todo tipo de ingresos.

No podemos olvidar, en ese sentido, que, si bien algunas resoluciones de este mismo tribunal se muestran
radicalmente exigentes con estos aspectos, aplicando, sin paliativos, la cuantia minima legal de la cuota diaria,
en ausencia de investigacion sobre la capacidad econémica del acusado (sentencia del tribunal supremo de
tres del mes de octubre del afio 1.998, por ejemplo), otras mas recientes en el tiempo, por el contrario, admiten
que, dada la amplitud de los limites cuantitativos previstos en la ley, la imposicién de una cuota diaria en la
"zona baja" de esa prevision no requiere de expreso fundamento (sentencia del tribunal supremo de veintiséis
del mes de octubre del afio 2.001), interpretacion que no ofrece duda alguna en su admision cuando el total de
la multa a satisfacer, por la cuantia verdaderamente reducida de la cuota o por los pocos dias de sancién, es
verdaderamente nimia, hasta el punto de que su rebaja podria incurrir en la pérdida de toda eficacia preventiva
de tal pena.

Asi, son de destacar también, en la misma linea, las recientes sentencias del tribunal supremo de veinte del
mes de noviembre del afio 2.000 y quince del mes de octubre del afio 2.001, que afirman que la fijacion de
unas cuantias que o no superan siquiera las del salario minimo o, en todo caso, llevan a una sancién, en el
ambito penal, incluso inferior a la que pudiera considerarse equivalente impuesta por la administracion en
el ejercicio de su funcién sancionadora, no requieren mayor justificacion para ser consideradas conforme a
derecho, puesto que "Una cifra menor habria que considerarla insuficientemente reparadora y disuasoria, por
lo que la sancion penal no cumpliria adecuadamente su funcién de prevencion general positiva“.

A suvez, la sentencia del tribunal supremo de once del mes de julio del afio 2.001 insiste, con harto fundamento
y reuniendo la doctrina mas actual de esta sala, en que "el articulo 50.5 del cédigo penal sefiala que los
tribunales fijaran en la sentencia el importe de las cuotas diarias teniendo en cuenta para ello exclusivamente
la situacién econdmica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones, cargas familiares y demas
circunstancias personales del mismo".

Como sefiala la sentencia nimero 175/2.001 de doce del mes de febrero, con ello no se quiere significar
que los tribunales deban efectuar una inquisicidon exhaustiva de todos los factores directos o indirectos
que pueden afectar a las disponibilidades econémicas del acusado, lo que resulta imposible y es, ademas,
desproporcionado, sino Unicamente que deben tomar en consideracion aquellos datos esenciales que
permitan efectuar una razonable ponderacion de la cuantia proporcionada de la multa que haya de imponerse.

La insuficiencia de estos datos no debe llevar automaticamente y con caracter generalizado a la imposicion
de la pena de multa con una cuota diaria cifrada en su umbral minimo absoluto a no ser que lo que en realidad
se pretenda es vaciar de contenido el sistema de penas establecido por el poder legislativo en el cédigo penal
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convirtiendo la pena de multa por el sistema legal de dias-multa en algo meramente simbdlico, en el que el
contenido efectivo de las penas impuestas por hechos tipificados en el cédigo penal acabe resultando inferior a
las sanciones impuestas por infracciones administrativas similares, que tienen menor entidad que las penales”.

Conforme a esta doctrina, el reducido nivel minimo de la pena de multa en el cédigo penal debe quedar
reservado para casos extremos de indigencia o miseria, por lo que en casos ordinarios en que no concurren
dichas circunstancias extremas resulta adecuada la imposicién de una cuota prudencial situada en el tramo
inferior y proxima al minimo.

En nuestro caso la cuota de multa de diez euros solicitada tanto por el ministerio fiscal como por la acusacion
particular no puede considerarse desproporcionada o no ajustada a las previsiones legales, teniendo en cuenta
que se sitla en el tramo inferior, cercano al minimo legal de dos euros previsto en el articulo 50.4 del cédigo
penal; de ahi que la cuota fijada no se estime arbitraria o desproporcionada.

Decimocuarto.- Posible aplicacion con caracter retroactivo de la reforma operada en la ley organica 10/1.995
de veintitrés del mes de noviembre del cddigo penal por la ley organica 10/2.022 de seis del mes de
septiembre de garantia integral de la libertad sexual y por la ley organica 4/2.023 de veintisiete del mes de
abril para la modificacion de la ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal
en los delitos contra la libertad sexual, la ley de enjuiciamiento criminal y la ley organica 5/2.000 de doce del
mes de enero reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

Tras la reforma operada en la ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal por la
ley organica 10/2.022 de seis del mes de septiembre de garantia integral de la libertad sexual el delito cometido
por el acusado Evaristo esta tipificado en el articulo 181, el cual literalmente afirma que:

"1.- El que realizare actos de caracter sexual con un menor de dieciséis afos, sera castigado con la pena de
prision de dos a seis afios.

A estos efectos se consideran incluidos en los actos de caracter sexual los que realice el menor con un tercero
o sobre si mismo a instancia del autor.

2.- Si en las conductas del apartado anterior concurre alguna de las modalidades de agresién sexual descritas
en el articulo 178, se impondra una pena de prision de cinco a diez afios.

En estos casos, en atencion a la menor entidad del hecho y valorando todas las circunstancias concurrentes,
incluyendo las circunstancias personales del culpable, podrad imponerse la pena de prision inferior en grado,
excepto cuando medie violencia o intimidacién o concurran las circunstancias mencionadas en el articulo
181.4.

3.- Cuanto el acto sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o en introduccién de miembros
corporales u objetos por algunas de las dos primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de prision
de seis a doce afios de prisidn en los casos del apartado primero, y con la pena de prisién de diez a quince
afios en los casos del apartado segundo.

4.- Las conductas previstas en los apartados anteriores seran castigadas con la pena de prision
correspondiente en su mitad superior cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a.- Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta
de dos o mas personas.

b.- Cuando la agresién sexual vaya precedida o acompafnada de una violencia de extrema gravedad o de actos
que revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio.

c.- Cuando los hechos se cometan contra una persona que se halle en una situacién de especial vulnerabilidad
por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia, y, en todo caso, cuando
sea menor de cuatro afos.

d.- Cuando la victima sea o haya sido pareja del autor,
aun sin convivencia.

e.- Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido de una situacién de convivencia
o de una relacién de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcién,
o afines, con la victima.

f.- Cuando el responsable haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos, susceptibles de producir
la muerte o alguna de las lesiones previstas en los articulos 149 y 150 de este Cddigo, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 194 bis.
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g.- Cuando para la comision de estos hechos el autor haya anulado la voluntad de la victima suministrandole
farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto.

h.- Cuando la infraccion se haya cometido en el seno de una organizaciéon o de un grupo criminal que se
dedicare a la realizacion de tales actividades.

5.- En todos los casos previstos en este articulo, cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicion de
autoridad, agente de ésta o funcionario publico, se impondra, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta de
seis a doce afios".

El principio de retroactividad de la ley penal mas favorable al reo se encuentra regulado en el articulo segundo
y apartado segundo del cédigo penal, conforme al cual "tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que
favorezcan al reo, aunque, al entrar en vigor, hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo
condena. En caso de duda sobre la determinacion de la ley mas favorable, serd oido el reo".

En idéntico sentido, el articulo 49.1 de la carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, sobre
principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas, establece que "nadie podrd ser
condenado por una accién o una omision que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una
infraccién segun el derecho nacional o el derecho internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena
mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida. Si, con posterioridad a esta
infraccidn, la ley dispone una pena mas leve, debera ser aplicada ésta".

Y, como tradicionalmente ha sefalado el tribunal constitucional, este principio se halla también comprendido
a sensu contrario en el articulo nueve y apartado tercero de la constitucion espafiola, en el que se declara
que "la constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos".

Expuesto lo anterior, lo primero que se debe sefialar es que conforme al articulo 181 y apartado tercero del
cédigo penal en la redaccién dada por la ley organica 10/2.022 de seis del mes de septiembre de garantia
integral de la libertad sexual la pena privativa de libertad a imponer tiene un arco o margen penoldgico de entre
diez y quince afios de prision, por cuanto que es de aplicacion el apartado segundo del mencionado articulo
181 del cédigo penal, el cual a su vez se remite a la concurrencia de alguna de las modalidades de agresion
sexual descritas en el articulo 178 del varias veces citado cédigo penal.

En efecto la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de fecha once del mes de enero
del afio 2.024, revocando un auto de esta audiencia provincial de Avila de fecha quince del mes de marzo
del afio 2.023 denegatorio de la revision de una sentencia, afirma que "el recurrente parece entender, aunque
sin una explicita argumentacion, que no es aplicable el articulo 181 y apartado segundo en relacién con el
articulo 178 ambos del cédigo penal. Tiene razén: el articulo 181 y apartado segundo no remite a todos
los casos incardinables en el articulo 178 (falta de consentimiento), como podria interpretarse, en exégesis
que venia rechazando este tribunal antes de la reforma de 2.023. Esta modificacion, de cualquier forma,
aclara algo las posibles dudas: esa agravacion, con consecuencias muy significativas, esta pensando sélo
en las modalidades equiparadas a la falta de consentimiento en el articulo 178 apartados segundo y tercero
(superioridad, intimidacidn, violencia, ...) y no en todos los casos de ausencia de consentimiento.

Ha de considerarse que una agravacion ex articulo 181 y apartado segundo del codigo penal basada
exclusivamente en la minoria de edad (ausencia de consentimiento libre o abuso de superioridad) no es
viable. Es inherente a las tipologias recogidas en el articulo 181; naturalmente inherente, aunque cabe pensar
en supuestos, que serdn excepcionales, en los que no concurra ese abuso de superioridad (tocamiento
sorpresivo). Pero no podemos convertir las modalidades habituales y ordinarias en tipos residuales.

Este entendimiento aparece robustecido por la redaccién dada al articulo 181 en la reforma de 2.023.

No siendo aplicable el articulo 181 y apartado segundo nos quedamos con una pena comprendida entre seis
y doce afios de prision".

Por tanto conforme a la redaccién dada al articulo 181 del codigo penal por la ley organica 10/2.022 de seis del
mes de septiembre de garantia integral de la libertad sexual la pena privativa de libertad a imponer al acusado
Evaristo oscila entre los diez afios de prision y los quince afios de prision; a tal horquilla penoldgica habra que
aplicar el hecho de que estamos en presencia de un delito continuado conforme al articulo 74 del cédigo penal
y por tanto la pena privativa de libertad a imponer oscilaria entre un minimo doce afos, seis meses y un dia de
prision y un maximo de veintidds afios y seis meses de prision.

En cualquier caso la pena privativa de libertad minima a imponer es superior a la pena privativa de libertad
aqui impuesta.
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Por tanto, si conforme al articulo 183 y apartados primero, segundo, tercero y cuarto y parrafo letra d del cédigo
penal en la redaccion dada por la ley organica 5/2.010 de veintidos del mes de junio y por la ley organica
1/2015 de treinta del mes de marzo vigentes en la fecha de comisién de los hechos en el mes de marzo del
afio 2.020 la pena minima a imponer es la de trece afos, seis meses y un dia de prisién, si conforme al articulo
181 apartados primero, segundo, tercero y cuarto y parrafo letra €) del codigo penal en la redaccién dada por la
ley organica 10/2.022 de seis del mes de septiembre de garantia integral de la libertad sexual la pena minima
aimponer es la de doce afios, seis meses y un dia de prisién y si conforme a la redaccién anterior este tribunal
colegiado consideraba que, teniendo en cuenta la individualizacion de la pena, la pena privativa de libertad a
imponer era la de trece afios, seis meses y un dia de prisién (el minimo legal), l6gicamente se debe reducir
la pena privativa de libertad hasta dejarla también en el minimo legal previsto para este supuesto y por tanto
determinar que finalmente la pena privativa de libertad a imponer es la de doce afios, seis meses y un dia de
prision.

Decimoquinto.- Inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena respecto del acusado Evaristo .

Por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 55 del cédigo penal, al ser la pena impuesta a Evaristo igual
o superior a diez afios de prision, procede de modo imperativo imponer al mencionado acusado como pena
accesoria también la pena de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena.

Decimosexto.- Inhabilitacion especial para cualquier profesiéon u oficio, sea o no retribuido, que conlleve
contacto regular y directo con personas menores de edad.

De conformidad con lo establecido en el articulo 192 y apartado tercero del cédigo penal en la redaccion dada
por la ley organica 5/2.010 de veintidés del mes de junio vigente en la fecha de comisién de los hechos no
procede imponer al acusado Evaristo la pena de inhabilitacién especial para cualquier profesion u oficio, sea
o no retribuido, que conlleve contacto regular y directo con personas menores de edad, por cuanto que tal
pena accesoria no estaba vigente en la fecha de comisién de ninguno de los diferentes hechos constitutivos
de delito.

En efecto la mencionada pena accesoria de inhabilitacién especial para cualquier profesion u oficio, sea o no
retribuido, que conlleve contacto regular y directo con personas menores de edad fue introducida por primera
vez en el actual cédigo penal de veintitrés del mes de noviembre del afio 1.995 en virtud de la reforma del
mismo operada por el articulo tnico de la ley organica 1/2015 de treinta del mes de marzo, por la que se
modifica la ley organica 10/1.995 de veintitrés del mes de noviembre del cédigo penal ("a los responsables de
la comisién de alguno de los delitos de los capitulos Il bis 0 V se les impondra, en todo caso, y sin perjuicio de
las penas que correspondan con arreglo a los articulos precedentes, una pena de inhabilitacion especial para
cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido que conlleve contacto regular y directo con menores de edad
por un tiempo superior entre tres y cinco anos al de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta
en su caso en la sentencia, o por un tiempo de dos a diez afios cuando no se hubiera impuesto una pena
de prisién atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el nimero de los delitos cometidos y a las
circunstancias que concurran en el condenado") y la actual redaccién de dicha pena ha quedado configurada
en virtud de la posterior reforma operada por la disposicidn final cuarta y apartado catorce de la ley orgdnica
10/2.022 de seis del mes de septiembre de garantia integral de la libertad sexual ("inhabilitacion especial para
cualquier profesion, oficio o actividades, sean o no retribuidos, que conlleve contacto regular y directo con
personas menores de edad, por un tiempo superior entre cinco y veinte afios al de la duracién de la pena de
privacion de libertad impuesta en la sentencia si el delito fuera grave, y entre dos y veinte afios si fuera menos
grave").

Por tanto, dado que en la fecha de comisidn de los diferentes hechos constitutivos de delito la redaccién del
articulo 192 y apartado tercero del cédigo penal dada por la ley organica 5/2.010 de veintidds del mes de junio
establecia una pena accesoria de inhabilitacidn especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda, empleo o cargo publico o ejercicio de la profesion u oficio, dado que tal pena accesoria
solamente se podia imponer razonadamente por el juez o tribunal con caracter acumulativo y no de manera
automatica y dado que para la comisidn de los diferentes hechos constitutivos de delito el acusado Evaristo
no se ha valido en modo alguno de su profesién o de su oficio, el cual se desconoce, no procede la imposicién
de la presente pena accesoria.

Decimoséptimo.- Libertad vigilada.

La pena accesoria de libertad vigilada resulta de imposicion obligatoria, para cumplir después de la
pena privativa de libertad, segun el articulo 192 apartado primero del cédigo penal. Su contenido debera
determinarse entonces, esto es, después del cumplimiento de la pena privativa de libertad, vistos los términos
del articulo 106 del mismo texto legal. Su extensién conforme al mencionado articulo 192 y apartado primero
del codigo penal ha de ser entre cinco y diez afios.
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Las consideraciones realizadas en cuanto a la determinacion de la pena privativa de libertad o de prisién (doce
afos y seis meses de prision para Evaristo ) aconsejan que nos decantemos en este caso concreto por el
maximo solicitado tanto por el ministerio fiscal como por la acusacion particular, esto es, por un plazo de cinco
afos.

. oz

Decimoctavo.- Prohibicion de aproximacion y prohibicion de comunicacion.

Respecto de la prohibicion de aproximacion y la prohibicién de comunicacion, en este caso concreto objeto de
enjuiciamiento es de imposicion obligatoria conforme al articulo 57 y apartado segundo del cédigo penal.

En base a la regla contenida en el parrafo segundo del apartado primero del articulo 57 del cédigo penal, se
determina que la duracién de esta pena ha de ser por un tiempo superior en diez afios a la pena de prision
efectivamente impuesta al procesado y acusado Evaristo, considerando que, una vez transcurrido tal periodo
temporal, la victima del delito podria tener tal vez ya una madurez, derivada de la edad, que impedira cualquier
contacto indeseado y dado que ademas de ello y especialmente dicho plazo temporal es el plazo maximo a
imponer por aplicacion del principio acusatorio que rige el proceso penal, ya que es el plazo solicitado tanto
por el ministerio fiscal como por la acusacion particular.

Decimonoveno.- Responsabilidad civil.

En cuanto a la responsabilidad civil establece el articulo 116 del cédigo penal que toda persona responsable
criminalmente de un delito o de un delito leve lo es también civilmente.

En el presente caso la acusacion particular reclama la suma de cuarenta mil euros por el concepto de dafios
morales como consecuencia de los hechos relatados, aunque sin efectuar desglose alguno.

Por su parte el ministerio fiscal solicita una responsabilidad civil o indemnizacién de veinte mil euros para la
victima por los dafios morales, aunque también sin efectuar desglose.

Sobre dicha clase de reclamaciones diremos que se debe distinguir laindemnizacién por las lesiones psiquicas
en que consiste el DIRECCIONOOS y la sintomatologia ansioso depresiva y/o postraumatica y laindemnizacién
por dafios morales, tal y como se contempla por ejemplo en la sentencia de la sala segunda de lo penal
del tribunal supremo 784/2.008 de catorce del mes de noviembre cuando establece que la indemnizacion
debe extenderse tanto a indemnizar el DIRECCIONOO5 producido a la victima como también el dafio moral
ocasionado a la misma.

Asi, por lo que hace a las lesiones psiquicas, en el informe del equipo psico-social adscrito al instituto de
medicina legal de Avila y en las aclaraciones en el acto dela celebracién del juicio oral se informa que la
victima Maria Rosario presenta una sintomatologia psicopatolégica compatible con la posibilidad de haber
sido victima de abusos sexuales con DIRECCIONOQS y con un cuadro DIRECCIONOQ6 .

Asi las cosas, aunque el sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacién incorporado como anexo en virtud de la ley 35/2.015 de veintidés del mes de
septiembre de reforma del sistema para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion al real decreto legislativo 8/2.004 de veintinueve del mes de octubre por el que se
aprueba el texto refundido de la ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor
no opera en los delitos dolosos, puede, como se razona en la sentencia de la sala segunda de lo penal del
tribunal supremo 1.564/2.005 de veintisiete del mes de diciembre, ser tenido como referente, cuando se trata
de indemnizar lesiones psicologicas derivadas de actos contrarios a la libertad sexual.

Dentro de dicho baremo la secuela mas parecida seria la descrita como agravacion o desestabilizacion de
otros trastornos mentales y aparece con una puntuacién entre uno y diez puntos, por lo que se escoge su
grado medio de seis puntos.

Por eso, tomando en consideracion aquella clase de baremo y los médulos indemnizatorios que contemplaba
la resolucion de treinta del mes de marzo del afo 2.020 de la direccion general de seguros y fondos de
pensiones, por la que se publican las cuantias de las indemnizaciones actualizadas del sistema para la
valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion para dicho afio
2.020 (fecha de interposicion de la denuncia por parte de la victima

Maria Rosario ante el puesto de la Guardia Civil de DIRECCIONOO01 ) y una edad de veintilin afios en tala
fecha, resulta una indemnizacién de 5.953,15 euros por los seis puntos e incrementando dicho resultado
prudencialmente entorno a un veinticinco por ciento por razén del caracter doloso de las lesiones de cuya
indemnizacién estamos tratando, vamos a establecer la indemnizacién por la referida secuela en

8.000 euros.

47



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

En cuanto a la indemnizacion por dafios morales, dice la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal
supremo 231/2.015 de veintidés del mes de abril que "el motivo que el recurrente ordena como segundo, lo
formula por infraccién de ley del nimero primero del articulo 849 de la ley de enjuiciamiento criminal, por
aplicacion indebida del articulo 116 del cédigo penal en relacion a la no acreditacion de dafio moral merecedor
de indemnizacién a la victima. Entiende insignificante y normal en persona menor de quince afios que en sus
relaciones con los chicos siempre evitara que le tocaran el pecho, Unica afectacién explicitada, por lo que
concluye improcedentes los mil euros establecidos como responsabilidad civil.

El motivo necesariamente debe ser desestimado, pues la accién resulta penada, como expresa la citada
sentencia del tribunal supremo 702/2.013 de uno del mes de octubre, precisamente por ser constitutiva de
un atentado contra la libertad sexual, cuando ésta es un atributo esencial del ser humano, que forma un todo
con su integridad moral y su dignidad ( articulo diez de la constitucidn espafiola), que en la vigente cultura
constitucional representan un valor universalmente reconocido, inherente a toda persona por el mero hecho de
serlo. Es lo que la convierte en un fin en si misma y lo que impide que pueda ser objeto de usos instrumentales
para fines ajenos, como los que se han dado en este caso.

En la sentencia del tribunal supremo 489/2.014 de diez del mes de junio recorddbamos que la jurisprudencia
de la sala primera entiende de aplicacion la doctrina in re ipsa loquitur, cuando la realidad del dafio puede
estimarse existente por resultar "evidente", es decir, "cuando resulte evidenciada como consecuencia logica
e indefectible del comportamiento enjuiciado", acogida en numerosas resoluciones (sentencias de la sala
primera de lo civil del tribunal supremo de diecinueve del mes de junio del afio 2.000, uno del mes de abril del
afio 2.002, veintidds del mes de junio del afio 2.006, doce del mes de junio del afio 2.007, etc.); asi como que
esta sala segunda en argumentacion paralela entiende que el dafio moral no necesita estar especificado en
los hechos probados cuando fluye de manera directa y natural del referido relato histérico o hecho probado,
pudiendo constatarse un sufrimiento, un sentimiento de su dignidad lastimada o vejada, susceptible de
valoracién pecuniaria sin que haya en ello nada que se identifique con pura hipotesis, imposicién o conjetura
determinante de dafios desprovistos de certidumbre o seguridad ( sentencias del tribunal supremo nimeros
264/2.009 de doce del mes de marzo y 105/2.005 de veintinueve del mes de enero). El dafio moral, en caso
como el de autos, resulta de la importancia del bien juridico protegido y de la gravedad de la accién que lo ha
lesionado criminalmente; no deriva de la prueba de lesiones materiales, sino de la significacion espiritual que el
delito tiene con relacién a la victima ( sentencia del tribunal supremo 1.366/2.002 de veintidds del mes de julio).

En su consecuencia, como indica la citada sentencia del tribunal supremo 702/2.013 de esta sala, para la
apreciacion del dafio moral no es preciso que el mismo se concrete en determinadas alteraciones patolégicas
o psicoldgicas (asi sentencia del tribunal supremo 744/1.998 de dieciocho del mes de septiembre), asi como
que también es valorable a tal efecto el menoscabo de la dignidad ( sentencia del tribunal supremo 1.490/2.005
de doce del mes de diciembre) como aqui sin duda objetivamente producido, con independencia del modo en
que esta afectacion hubiera sido apreciada por la menor, de tan limitada edad cuando los hechos acontecen
y el tiempo transcurrido cuando emite su valoracioén, lo que no evita en expresion de la propia victima que,
aunque pudo seguir haciendo vida normal, le "ha marcado".

Consecuentemente los mil euros declarados resultan una nimia cantidad ante el dafio moral sufrido, derivado
del bien juridico conculcado con la accién delictiva perpetrada. El motivo se desestima".

Es en base a esa clase de reflexiones como en principio procede acoger aquella pretension sobre reparacion
del dafio moral ejercitada por el ministerio fiscal y por la acusacion particular.

Otra cosa es el importe en que debe ser cuantificada la indemnizacién por el concepto a que nos venimos
refiriendo.

Sobre este tema nada nos parece mas oportuno que la cita de la sentencia de la sala segunda de lo penal del
tribunal supremo 62/2.018 de cinco del mes de febrero porque aborda la cuestion, poniendo de manifiesto el
caracter escurridizo de la misma.

Dice esta resolucion en un caso de condena por un delito de agresién sexual, en el que se pretendia en via
de recurso de casacién incrementar la indemnizacion de 6.000 euros concedida en la instancia a la victima
en concepto de dafios morales, lo siguiente: "No es revisable esa cuantia indemnizatoria (6.000 euros) en
casacion.

En una primera aproximacion la traduccién econémica de una reparacion por dafios morales es tarea reservada
ala discrecionalidad del tribunal de instancia y, por tanto, inatacable en casacion. Se podran discutir las bases
pero no el monto concreto, que no sélo no esta sujeto a reglas aritméticas, sino que resulta de precisién exacta
imposible cuando hablamos de dafios morales ( sentencia del tribunal supremo 957/2.007 de veintiocho
del mes de noviembre). Cuando la cuantificacion se ajusta a estandares habituales y parametros que, sin
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ser exactos, se mueven en torno a pautas comunmente compartidas y reconocibles, no sera preciso un
razonamiento, imposible que justifique por qué se dan "x" euros y no una cantidad ligeramente superior o
ligeramente inferior.

Sélo cuando la cantidad fijada esta huérfana de la mas minima fundamentacién y ademas se aparta de
estandares habituales o comprensibles, de manera que se presente como el fruto de un puro voluntarismo o
capricho, sera posible la revisién tal y como recuerda la sentencia del tribunal supremo 957/2.007.

La cifra de seis mil euros fijada es razonable, mas alld de la imposibilidad de llegar a una cuantia que se
presente como la Unica correcta. Serian igualmente razonables 10.000 6 7.000 6 3.000 euros. La sala de
instancia tiene atribuida la exclusiva competencia para decidir ese monto siempre que no abdique de moldes
de "razonabilidad". Y aqui, pese al silencio motivador, no se fuerzan esos parametros: cualquier explicacién
resultaria en cierta medida tanto obvia en cuanto a la procedencia de indemnizacién (es patente que hay
perjuicios morales que ademas el articulo 193 del cédigo penal presume), como insuficiente en cuanto a la
cuantificacion (con un mismo razonamiento podriamos llegar a cifras muy diversas).

Ha de tenerse ese concreto pronunciamiento por ajustado dentro de la imposibilidad de una ecuacién exacta
0 una motivacién plenamente satisfactoria en cuanto a dar razén de cada céntimo o explicar por qué no se
han dado cien, seiscientos o dos mil euros mas. La cuantificacion en estos casos es impermeable a criterios
reglados o aritméticos incompatibles por definicidn con la naturaleza de ese dafio "no patrimonial” frente al que
s6lo cabe una "compensacion” econémica. Estaremos siempre ante un ejercicio de prudente arbitrio: es una
actividad valorativa aunque sea en equidad mas que en derecho. Mientras que la finalidad de la restauracion del
dafio patrimonial es la reparacion integra, el dafio moral no es reparable. La indemnizacién tiene como funcién
el alivio o la mera compensacién de lo que son parametros borrosos e imprecisos. La motivacién no puede
ser exigible en iguales términos, aunque tampoco puede ser del tipo "alguna- cantidad- habra-que poner' como
se ha dicho por algun tratadista de forma grafica. Ante la imposibilidad de encontrar estandares de referencia
claros, hay que acudir a valoraciones relativas (vid. sentencias del tribunal constitucional 42/2.006 0 20/2.003
de diez del mes de febrero). Pas de motivation sans texte se dice en el pais vecino cuando las normas remiten
al prudente arbitrio, a la discrecionalidad o a la equidad. No puede afirmarse lo mismo en nuestro ordenamiento
(asi se desprende de los pronunciamientos del tribunal constitucional que acaban de citarse). Pero en caso de
indemnizacién por dafio moral una valoracién genérica e incluso implicita puede ser suficiente. Ese estandar
minimo que no puede estirarse mas, salvo con el uso de una retérica o unas férmulas huecas, pues no van
a conducir a cifras concretas, estd colmado por la sentencia (sentencia del tribunal supremo 684/2.013 de
dieciséis del mes dejulio). Era seguramente deseable alguna mayor retérica motivadora. Pero basta la remision
a las lesiones y dafios sufridos que se efectlia combinada con la lectura del parrafo final del hecho probado
para considerar suficientemente justificada la cuantificacién”.

Enigual sentido la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo afirma que "conforme reiterada
doctrina de esta sala recogida en la sentencia nimero 636/2.018 de doce del mes de diciembre, "en los casos
de dafios morales derivados de agresiones sexuales la situacion padecida por la victima produce, sin duda,
un sentimiento de indignidad, legitimada o vejada, susceptible de valoracién pecuniaria sin que haya en ello
nada que se identifique con pura hipétesis, suposicién o conjetura determinante de dafios desprovistos de
certidumbre o seguridad, en este caso el dafio moral resulta de la importancia del bien juridico protegido
(libertad e indemnidad sexual) y de la gravedad de la accién que lo ha lesionado criminalmente ( sentencias
del tribunal supremo 105/2.005 de veintinueve del mes de enero y 40/2.007 de veintiséis del mes de enero).

El dafio moral, ademas, dice la sentencia del tribunal supremo 1.366/2.002 de veintidos del mes de julio, no
deriva de la prueba de lesiones materiales, sino de la significacion espiritual que el delito tiene con relacién
a la victima.

Y en relacion a la falta de prueba de que la victima haya quedado afectada psicolégicamente, hay que insistir
en que los dafios morales no es preciso que tengan que concretarse en relacién con alteraciones patolégicas
o psicoldgicas sufridas por las victimas, bastando que sean fruto de una evaluacion global de la reparacién
debida a las mismas, de lo que normalmente no podran los juzgadores contar con pruebas que faciliten la
cuantificacién econdémica para fijarla mas alla de la expresion de la gravedad del hecho, su entidad real o
potencial relevancia repulsa social, asi como las circunstancias personales de los ofendidos ( sentencias del
tribunal supremo 957/1.998 de dieciséis del mes de mayo y

1.159/1.999 de veintinueve del mes de mayo, entre otras)".

En el mismo sentido, sefialdbamos en la sentencia nimero 445/2.018, de nueve del mes de octubre, que el
dafio moral resulta de "la importancia del bien juridico protegido, la indemnidad sexual, y de la afectacién al
mismo; no deriva de la prueba de lesiones materiales, sino de la significacién espiritual que el delito tiene con
relacion a la victima. En su consecuencia, como indica la sentencia del tribunal supremo nidmero 702/2.013
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de esta sala, para la apreciacion del dafio moral no es preciso que el mismo se concrete en determinadas
alteraciones patoldgicas o psicoldgicas (asi sentencia del tribunal supremo nimero 744/1.998 de dieciocho
del mes de septiembre), siendo que es valorable a tal efecto el menoscabo de la dignidad (sentencia del tribunal
supremo numero

1.490/2.005 de doce del mes de diciembre)".

Junto a ello, debe tenerse en cuenta que existe seria dificultad en la determinacién de lo que se entiende por
dafio corporal, dificultad que se proyecta logicamente en el terreno de su valoracidn y tal valoracién, conforme
reiterada doctrina jurisprudencial, no se haya sujeta a prevision normativa alguna sino que ha de efectuarla el
organo jurisdiccional discrecionalmente”.

Mas recientemente la sentencia de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de catorce del mes de
enero del afio 2.022 afirma que "y en cuanto a la cuantia fijada como responsabilidad civil por dafios morales,
es doctrina reiterada del tribunal constitucional (sentencias 78/1.986 de trece del mes de junio y de once del
mes de febrero del afio 1.997) y por esta sala (sentencias 168/2.017 de quince del mes de marzo, 246/2.020
de veintisiete del mes de mayo y 366/2.020 de veintisiete del mes de mayo) impone a los jueces y tribunales
la exigencia de razonar la fijacion de las cuantias indemnizatorias que reconozcan en sentencias precisando,
cuando ello sea posible, las bases en que se fundamenten (extremo revisable en casacion), y no lo es, o
alcanza dificultades a veces insuperables, explicar la indemnizacion por dafio moral, dificilmente sujeta a
normas preestablecidas. En la sentencia del tribunal supremo de veinticuatro del mes de marzo del afio 1.997
recuerda que no cabe olvidar que, cuando de indemnizar los dafios morales se trata, los 6rganos judiciales
no pueden disponer de una prueba que les permita cuantificar con criterios econémicos la indemnizacién
procedente, por tratarse de magnitudes diversas y no homologables, de tal modo que, en tales casos, poco
mas podran hacer que destacar la gravedad de los hechos, su entidad real o potencial, la relevancia y repulsa
social de los mismos, asi como las circunstancias personales de los ofendidos y, por razones de congruencia,
las cantidades solicitadas por las acusaciones ( sentencia del tribunal supremo 814/2.016 de treinta del mes
de marzo).

En los casos de dafios morales derivados de agresiones sexuales la situacién padecida por la victima produce,
sin duda, un sentimiento de indignidad, legitimada o vejada, susceptible de valoracién pecuniaria sin que haya
en ello nada que se identifique con pura hipdtesis, imposicion o conjetura determinante de dafios desprovistos
de certidumbre o seguridad; en este caso el dafio moral resulta de la importancia del bien juridico protegido
(libertad e indemnidad sexual) y de la gravedad de la accién que lo ha lesionado criminalmente ( sentencias
del tribunal supremo 105/2.005 de veintinueve del mes de enero y 40/2.007 de veintiséis del mes de enero).

El dafio moral, ademas (dice la sentencia del tribunal supremo 1.366/2.002 de veintidés del mes de julio), no
deriva de la prueba de lesiones materiales, como parece sostener la defensa, al considerar que no esta probado
en el proceso, sino de la significacién espiritual que el delito tiene con relacién a la victima.

Y en relacion a la falta de prueba de que la victima haya quedado afectada psicoldégicamente, hay que insistir
en que los dafios morales no es preciso que tengan que concretarse en relacién con alteraciones patolégicas
o psicoldgicas sufridas por las victimas, bastando que sean fruto de una evaluacion global de la reparacién
debida a las mismas, de lo que normalmente no podran los juzgadores contar con pruebas que faciliten la
cuantificacién econdémica para fijarla mas alla de la expresion de la gravedad del hecho, su entidad real o
potencial relevancia repulsa social, asi como las circunstancias personales de los ofendidos ( sentencias del
tribunal supremo 957/1.998 de dieciséis del mes de mayo y

1.159/1.999 de veintinueve del mes de mayo, entre otras).

La traduccion de estos criterios en una suma de dinero s6lo puede ser objeto de control en casacion
cuando resulta manifiestamente arbitraria y objetivamente desproporcionada ( sentencia del tribunal supremo
59/2.016 de cuatro del mes de febrero).

La sentencia del tribunal supremo 514/2.009 de veinte del mes de mayo afirma sobre el dafio moral en los
delitos contra la libertad sexual que "en materia de dafios morales constituye una doctrina arraigada en esta
sala que "el denominado precio del dolor, el sufrimiento, el pesar o la amargura estan ahi en la realidad sin
necesidad de ser acreditados, porque lo cierto es que el dafio moral no necesita estar especificado en los
hechos probados cuando fluye de manera directa y natural del relato histérico".

Las unicas exigencias que podrian deducirse de una pretension indemnizatoria por dafio moral serian:
a.- Necesidad de explicitar la causa de la indemnizacién.

b.- Imposibilidad de imponer una indemnizacién superior a
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la pedida por la acusacion.
c.- Atemperar las facultades discrecionales del tribunal
en esta materia al principio de razonabilidad".

Diriamos, entonces, que la fijacién de la cuantia indemnizatoria en estos casos va a venir condicionada por las
bases que puedan objetivarse y tomarse en consideracion y por lo que la sentencia de referencia denomina
estandares o parametros habituales o compartidos.

En tal sentido, sin perjuicio de la sintomatologia por DIRECCIONQO5 y de la sintomatologia ansioso depresiva,
no puede ignorarse que la victima Maria Rosario fue objeto por parte del procesado y acusado Evaristo de
una ofensa extraordinariamente grave que fluye del propio relato de hechos probados y que sin necesidad de
suposiciones o de hipdtesis ha de comportar para ella un sufrimiento y el consiguiente dafio moral que debe
ser reparado, tal como establecen los articulos 110.3 y 113 del cédigo penal, a cuyo fin tomamos en cuenta
que a la fecha de inicio en la ejecucién de los hechos tenia trece o catorce afios de edad, lo que supone que
los ataques sexuales se proyectaron sobre ella en un momento extraordinariamente delicado de su trayectoria
vital por estar todavia conformandose su personalidad, al punto de precisar en la actualidad y en el futuro
apoyo psicolégico.

Todo lo cual nos inclina a fijar prudencialmente en favor de Maria Rosario una indemnizacién por el concepto
de dafio moral en la cantidad de 12.000 euros, en el entendimiento de que dicho importe, o cualquier otro, no
deja de ser testimonial si se tiene en cuenta que con un bien material consumible se trata de reparar un dafio
intangible e inmaterial.

Vigésimo.- Costas procesales.

Los responsables criminalmente de todo delito o delito leve lo son asimismo del pago de las costas procesales,
segun disponen los articulos 123 y 124 del cédigo penal y 240 de la ley de enjuiciamiento criminal.

En consecuencia por aplicacion de lo dispuesto en los citados articulos 123 y 124 del codigo penal y 240 de
la ley de enjuiciamiento criminal se han de imponer al procesado y acusado Evaristo las costas procesales
causadas incluidas las ocasionadas a instancia de la acusacion particular.

En materia de imposicion de las costas procesales causadas por la acusacion particular sefiala la sentencia
de la sala segunda de lo penal del tribunal supremo de veintidés del mes de octubre del afio 2.001 que la
imposicién de costas de las acusaciones particulares no puede decidirse bajo el argumento de la "relevancia”
de actuacion, criterio ya superado por la jurisprudencia, que atiende al mas objetivo de la homogeneidad. Es asi
doctrina ya consolidada por dicho tribunal supremo la de que conforme a los articulos 123 del cédigo penal y
240 de la ley de enjuiciamiento criminal ha de entenderse que rige la "procedencia intrinseca" de la inclusién en
las costas de las de la acusacion particular, salvo cuando ésta haya formulado tesis y peticiones no aceptadas
y absolutamente heterogéneas con las del ministerio fiscal (sentencias del tribunal supremo, entre otras, de
seis del mes de abril del afio 1.988, dos del mes de noviembre del afio 1.989, nueve del mes de marzo del afio
1.991, veintidds del mes de enero y veintisiete del mes de noviembre del afio 1.992 y ocho del mes de febrero
del afio 1.995), heterogeneidad que no se da en el presente caso, como es obvio.

FALLAMOS

PRIMERO.- Condenamos a Evaristo como autor criminalmente responsable de un delito continuado de abusos
sexuales con acceso carnal por via vaginal, por via anal y por via bucal previsto y penado en el articulo 181
apartados primero, tercero y cuarto en relacién con el articulo 192 apartados primero y tercero todos ellos del
cédigo penal vigente en la fecha de comisién de los hechos, sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, a la pena privativa de libertad de doce afos y seis meses de prisidon y con las
penas accesorias de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena, de prohibiciéon de aproximarse
a menos de cien metros del lugar en el que se encuentre Maria Rosario , asi como de su domicilio, y de
comunicarse con la citada victima por cualquier medio o procedimiento durante el tiempo de diez afios superior
a la pena privativa de libertad, de libertad vigilada durante el plazo de cinco afios conforme al articulo 192.1
del codigo penal a concretar y a ejecutar con posterioridad a la ejecucién de la pena privativa de libertad.

SEGUNDO.- Condenamos a Evaristo como autor criminalmente responsable de un delito continuado de
coacciones previsto y penado en el articulo 172 y apartado primero del cédigo penal a la pena de multa de
veinticuatro meses con una cuota diaria de diez euros con la responsabilidad personal subsidiaria prevista en
el articulo 53 del cédigo penal de un dia de privacidon de libertad por cada dos cuotas no satisfechas.
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TERCERO.- Condenamos asimismo a Evaristo al pago de las costas procesales causadas incluidas las de
la acusacion particular y a que abone como responsabilidad civil en concepto de indemnizacioén de dafios y
perjuicios (incluidos los dafios morales) a la perjudicada Maria Rosario la suma de veinte mil euros mas los
intereses que devengaran al amparo de lo establecido en el articulo 576 de la ley de enjuiciamiento civil (interés
legal del dinero incrementado en dos puntos desde la fecha de la presente sentencia hasta que sea total mente
ejecutada la responsabilidad civil).

De conformidad con los articulos siete apartado primero y parrafo letra e y trece apartados primero y segundo
de la ley 4/2.015 de veintisiete del mes de abril del estatuto de la victima del delito, se deberan notificar a
la victima del delito Maria Rosario , los permisos de salida, clasificaciones de grado y demas resoluciones
previstas respecto del mismo en tramite de ejecucion que puedan suponer la puesta en libertad u otra medida
de las previstas en la ley que pueda afectar a dicha victima en la direccion de correo electronico o postal por
ella designada, de conformidad con lo que dispone el articulo cinco apartado primero y parrafo letra m de
dicha ley, practicandose la notificacién bien directamente por el centro penitenciario para mayor rapidez o por
el juzgado de vigilancia penitenciaria del centro de destino.

Notifiquese la presente sentencia, de la que se unira certificacion al correspondiente rollo de sala, a las partes
y a los ofendidos y perjudicados, aunque no se hayan mostrado parte en el procedimiento, instruyéndoles que
contra la misma cabe interponer recurso de apelacion ante esta audiencia provincial para ante la sala de lo
civil y penal del tribunal superior de justicia de Castilla y Leon dentro del plazo de los diez dias siguientes al
de la dltima notificacién de la sentencia que se tramitara conforme a lo establecido en los articulos 790, 791
y 792 de la ley de enjuiciamiento criminal.

Asi, por esta nuestra sentencia, que se anotara en los registros correspondientes, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

VOTO PARTICULAR QUE EMITE EL PRESIDENTE D. JAVIER GARCIA ENCINAR.

Discrepo respetuosamente del criterio mayoritario mantenido por la Sala. Dicha discrepancia no se refiere a
la abundante doctrina jurisprudencial que mas arriba se recoge y que, obviamente, se comparte y respeta, si
no principalmente y sin perjuicio de referencias posteriores, al contenido del relato de hechos probados, a la
valoracion de la prueba de cargo contenida en el fundamento de derecho primero y a la aplicacién que de la
mentada doctrina jurisprudencial se hace en el mismo al supuesto de autos.

HECHOS PROBADOS

Evaristo , mayor de edad y sin antecedentes penales, mantuvo, al menos entre los afios 2.013 al 2.016, una
relacién sentimental con la madre de la menor de edad Maria Rosario, nacida el dia NUMO002 del afio 1.999,y
por tanto de entre trece y dieciséis afios en tal periodo. Durante dicha época convivieron en el mismo domicilio
familiar, sito en la localidad de DIRECCION0O01 (Avila), la madre de Maria Rosario llamada Santiaga, la propia
Maria Rosario , una hermana de ésta menor que ella llamada Tatiana (nacida el dia NUMO0O03 del afio 2.004)
y el citado Evaristo el cual, ante la ausencia del padre bioldgico de la menor de edad Maria Rosario, que se
hallaba separado de la madre y no mantenia relacion personal alguna con la menor de edad Maria Rosario,
ejercia de hecho las funciones de padre para la nifia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Respecto a la persistencia en la incriminacion (apartado c &.- del fundamento de derecho primero)
cabe poner de manifiesto que Maria Rosario, con cardcter previo a la interposicion de la denuncia que dio lugar
a las presentes actuaciones y como bien se reconoce en el voto mayoritario, negé hasta en dos ocasiones
haber sido objeto de ningun tipo de accion atentatoria a su libertad sexual.

En efecto, en una primera ocasion, el dia 16 de febrero de 2.017 ante el Juzgado de Instruccion n® 1 de Arenas
de San Pedro dentro del procedimiento penal de diligencias previas registrado con el nimero 46/2.017, al
declarar, siendo todavia menor de edad, en calidad de testigo que "no es cierto lo que refirié su hermana (
Tatiana ) de que su padrastro (el acusado Evaristo ) la habia forzado a tener relaciones sexuales" y que "nunca
la ha tocado ni se ha acercado a la declarante" (paginas 49 y 50 del acontecimiento digital nimero 156 del
procedimiento penal ordinario seguido ante esta Audiencia Provincial de Avila con el nimero 16/2.023).

En una segunda ocasion, el dia 3 de julio de 2.017 sobre las 4,09 horas aproximadamente, ante los agentes
de la autoridad del puesto de la Guardia Civil de DIRECCION001 (Avila), manifiesta que "nunca ha sufrido
violacién alguna por parte de nadie" (acontecimiento digital nimero 79 del procedimiento penal ordinario o
sumario registrado con el nimero 2/2.023 del Juzgado de Instruccién n® 2 de Arenas de San Pedro).
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Ambas negativas se produjeron en entornos no coactivos, imparciales y asépticos cuales son dependencias
policialesyjudiciales, ante agentes de la autoridad de la Guardia Civil y la Juez titular del Juzgado de Instruccién
n° 1 de Arenas de San Pedro. Tales contextos eran garantia de salvaguardia de |la seguridad de Maria Rosario
y, sin perjuicio de ello, negoé sin ambages o titubeo alguno haber sido objeto de lesién alguna en su libertad
sexual, hasta el punto de afirmar textualmente en la declaracién judicial que el acusado nunca la habia forzado
a mantener relaciones sexuales y que nunca la habia tocado ni se habia acercado a ella.

Puede concebirse que una persona de temprana edad niegue haber sido objeto de atentado a su libertad
sexual en circunstancias que sienta que coarten, limiten, contextualicen o condicionen la manifestacion de
lo experimentado, bien por tener una edad que haya impedido completar el proceso de maduracién, bien por
encontrarse en un entorno que no le ofrezca seguridad o bien por temor a disgustar a personas préximas, pero
lo cierto es que ninguna de estas circunstancias concurre en el caso concreto por cuanto debe tenerse en
cuenta que, en el momento de dichas negativas, Maria Rosario estaba muy préxima a alcanzar la mayoria de
edad ya que naci6 el NUM002 de 1.999 y aquellas negativas acaecieron los dias 16 de febrero y 3 de julio de
2.017, esto es contando ya con 17 afios muy proximos a los 18.

Por otra parte, aquellas negativas tuvieron lugar en un contexto de seguridad como son unas dependencias
policiales y judiciales, lo que excluye cualquier tipo de ambiente amenazante o coactivo y, ademas, ante
funcionarios publicos y representante del Poder Judicial que, lejos de representar una figura admonitoria o
reconviniente, son garantes de la persecucion y averiguacion del delito y, por supuesto, de la proteccién de
la victima.

En cuanto a que la afirmacidén de la existencia de un atentado a la libertad sexual pudiera causar disgusto a
familiares o personas proximas o del circulo afectivo de Maria Rosario , lo cierto es que tal aseveracién ha
quedado perfectamente ayuna de cualquier tipo de acervo probatorio, es mas, cabe el legitimo interrogante de
cual podria ser el detonante de tal disgusto cuando la relaciéon sentimental entre la madre de Maria Rosario y el
acusado habia cesado tiempo atras y, en consecuencia, nada que distorsionara el normal desenvolvimiento de
dicha relacion podria acaecer cuando, ademas, ha quedado sentado que el acusado no mantenia ningun tipo
de contacto con Maria Rosario o su madre desde que, en el afio 2.016, habia cesado la relacion sentimental.

Tampoco conviene olvidar que, en relacion a la primera de las negativas, acaecida en el seno de un
procedimiento penal iniciado por las manifestaciones que la hermana menor de Maria Rosario, Tatiana,
habria realizado ante la directora del centro educativo de DIRECCIONOO1 , respecto de que a Maria Rosario
le pasaban mas cosas y mds graves en casa, lo cierto es que no se ha hecho comparecer como testigo a
la citada Tatiana a fin de que manifestase lo que ella y a su hermana Maria Rosario presuntamente les
ocurria en el seno familiar. Es mas, de aquel procedimiento penal se ignora su resultado por lo que, a falta
de prueba en contrario, debe desprenderse que no concluyé con resoluciéon condenatoria, ignorandose si por
falta de indicios racionales de criminalidad o por ausencia de fundamento. Por Ultimo, no se ha ofrecido una
explicacion que justificase tal negativa y el posterior cambio de criterio.

Por otra parte, en cuanto a la segunda de las negativas, también ha de ser contextualizada. En efecto, tal
se produjo en el seno de una investigacion policial iniciada por la Guardia Civil como consecuencia de una
denuncia formulada por Maria Rosario, segun la cual un varén distinto del acusado, Florian, la habria agredido
sexualmente siendo asi que, escasas horas después de denunciar los hechos, Maria Rosario comparecid
en dependencias policiales a retirar dicha denuncia, manifestando ser inciertos los hechos y que "nunca ha
sufrido violacién alguna por parte de nadie". Ante tal conducta, respetuosamente y a efectos meramente
dialécticos y de construccion de la tesis que se mantiene, cabe la legitima duda respecto a la persistencia en
la incriminacion, por cuanto cuando y respecto de qué extremos es dable la afirmacién de dicha persistencia,
-cuando se formula denuncia por agresion sexual de un tercero, cuando se afirma que tal agresién no existid,
cuando se afirma que nunca se ha sufrido ninguna agresion por nadie, o cuando se afirma que el acusado
la agredié sexualmente de forma continuada en el tiempo-, teniendo en cuenta que la segunda y la tercera
afirmacién son radicalmente incompatibles y hacen inviables la primera y la cuarta.

A mayor abundamiento, respecto a la afirmacién de que tal denuncia fue "retirada" por presiones de la madre
de Maria Rosario, al igual que ocurre con la hermana Tatiana, queda perfectamente ayuna de prueba mas
alla del testimonio de la primera, por cuanto no se ha hecho comparecer en calidad de testigo a la madre de
Maria Rosario, por lo que la versidn ofrecida por ésta es la Gnica para explicar un comportamiento tan erratico.
En otras palabras, con el mayor de los respetos, el Gnico elemento que explicaria tan dispar sucesion de
afirmaciones es, paradéjicamente, la version ofrecida por quien tal observé, sin que se vea apoyada por ningun
otro elemento probatorio, al menos periférico, que viniere a corroborar o explicar, al menos minimamente, la
variacion y variabilidad de las narrativas ofrecidas.
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Item mas, la versidn ofrecida sobre los contactos presuntamente acaecidos a través de la red social Tuenty
y que se erigen, en la version ofrecida, como introductores de la normalizacién de contactos sexuales entre
miembros de la misma familia, es técnicamente inviable. En efecto, se afirma que, utilizando el terminal
movil del acusado, Maria Rosario entabld contacto con un usuario de aquella red social con nombre de
perfil DIRECCIONOQO2 , siendo asi que tal correspondia al acusado y a su nimero de teléfono, manteniendo
conversaciones con el mismo a través de aquella red social y a través de dicho terminal. Pues bien, cada linea
de teléfono asociada a un terminal mévil, al igual que ocurre con otras redes sociales, sélo puede soportar un
usuario o titular de perfil, de tal manera que si Maria Rosario , como usuaria de la red social, era titular de un
perfil y este estaba asociado, tal y como se manifesto en el acto del juicio oral, al terminal mévil del acusado, era
técnicamente inviable que, en la misma linea o nimero de teléfono, se asociase otro usuario de distinto perfil de
dichared social. Ello sélo seria posible si el terminal estuviese dotado de dos tarjetas sim asociadas a distintas
lineas de teléfono, pero lo cierto es que, en primer lugar, no se ha acreditado en forma alguna que el acusado
fuere titular de dos lineas de teléfono que originasen esas dos tarjetas y, en segundo lugar y principalmente,
ni siquiera se ha acreditado que el acusado fuere usuario de aquella red social, como bien se reconoce en el
voto mayoritario. Por si ello no fuera bastante, por poner de relieve la carencia probatoria, ain admitiendo a
efectos dialécticos que el terminal telefénico del acusado estuviese dotado de dos tarjetas sim, tampoco es
creible la versién ofrecida por cuanto, cuando Maria Rosario , utilizando su perfil, dirigiese algin mensaje al
perfil DIRECCIONOO2 a través de la red social, el terminal acusaria recibo de la recepcién de dicho mensaje a
través de las correspondientes sefiales acusticas, de vibracion o visuales que, forzosamente, habrian de poner
sobre aviso a Maria Rosario dado que, en ese momento, se encontraba manipulando el terminal.

Por ultimo, en cuanto al estado psicolégico de Maria Rosario y el informe pericial elaborado es de sefialar que,
si bien es cierto que presenta una situacion de DIRECCIONOOS y de una sintomatologia ansioso depresiva
compatible con el hecho de haber sido victima de un atentado a su libertad sexual, no es menos cierto que en
el mismo también se contiene que en su historia biografica existen otras experiencias de victimizacion (malos
tratos dentro del seno de la familia y episodios de acoso dentro del colegio por parte de otros comparieros
o compafieras) con la suficiente capacidad traumatica para producir desajustes en su estado psicolégico,
sembrando dudas que impiden establecer un nexo causal claro, definido, exclusivo y excluyente de tal estado
con una previa agresién o ataque sexual.

Por todo lo anterior, se considera que el testimonio de la victima, en el presente y particular caso y atendiendo
a las concretas circunstancias anteriormente referidas, no constituye prueba Unica, eficaz y suficiente para
desvirtuar el principio de presuncién de inocencia con la rotundidad necesaria para fundar un pronunciamiento
condenatorio, por lo que al ser la prueba de cargo esencial y carecer de aquella eficacia, el pronunciamiento
ha de ser absolutorio, declarando de oficio las costas causadas.

Por todo ello el fallo procedente seria el siguiente
FALLO

Debemos absolver y absolvemos a Evaristo de los delitos por los que venia acusado, declarando de oficio
las costas procesales.

Es todo cuanto tengo que exponer en este voto particular, respetando el voto mayoritario de la Sala: articulo
260 de la LOPJ.

En Avila a dieciocho de septiembre de dos mil veinticinco.
El Presidente

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutelar o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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