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En Madrid a seis de febrero de dos mil veinte

La Seccion Veintinueve de la llma. Audiencia Provincial de Madrid, ha visto los presentes autos del
PROCEDIMIENTOABREVIADON®: 976/2019, dimanante de las Diligencias Previas n°: 1186/2017 del Juzgado
de Instruccién n°: 44 de Madrid, seguido por el presunto delito de ABUSO SEXUAL contra el acusado D. Luis
Andrés, de nacionalidad espafiola, con D.N.I. n°: NUMO0OO, nacido en Bolivia el dia NUMO0O1 de 1967, hijo de
Jesus Miguel y de Almudena, sin antecedentes penalesy en libertad provisional por esta causa, representado
por la Procuradora D2. Paloma Alejandra Briones Torralba y defendido por la Letrada D2. Leticia Mena Mateos
(en sustitucion de la Letrada D2. Barbara San Pedro Blanco), habiendo sido partes, el referido acusado y el
MINISTERIO FISCAL representado por D2. Cristina Valdueza Vega, en el ejercicio de la accién publica.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Las presentes diligencias se iniciaron en virtud de la denuncia formulada por D2. Almudena
, madre de la menor Felicisima ., en fecha de 19-5-2017 en las dependencias Unidad de Familia y Mujer
(UFAM) de la Brigada Provincial de Policia Judicial (INV-G°XXIl) por un supuesto delito de abuso sexual sobre
dicha menor, contra el denunciado D. Luis Andrés, instruyéndose el atestado n®: NUMO002 , que remitido al
Juzgado de Instruccion n°: 44 de Madrid, determind la incoacion de las Diligencias Previas n°: 1186/2017,
por auto de fecha 31-5-2017, practicandose los actos de averiguaciéon y comprobacion del delito que se
estimaron oportunos, dictdndose en fecha de 4-7-2017 auto de transformacién de las Diligencias Previas
en Procedimiento Abreviado, tras ser presentado por el Ministerio Fiscal escrito de acusacion, se acordo la
apertura del juicio oral por auto de fecha 17-5-2019 y una vez aportado el correlativo escrito de defensa se
remitieron las actuaciones a la Audiencia Provincial de Madrid para su enjuiciamiento, correspondiendo por
reparto a esta Seccidn 292, registrandose como Procedimiento Abreviado n°: 976/2019, dictandose en fecha
de 13-9-2019 auto de admision de pruebas, sefialandose para la celebracién del juicio el dia 11-12-2019,
suspendiéndose el mismo, por la incomparecencia de la menor Felicisima ., de su hermana y de la madre
de ambas citadas como testigos, fijandose como nueva fecha de sefialamiento el dia 20 de enero de 2020,
llegado el cual se celebro el mismo, habiendo quedado grabado en soporte apto para la reproduccién de sonido
e imagen, que constituye el acta del juicio ( arts. 146.2 LEC y 743.1 LECrim).

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos como constitutivos de un
delito de abuso sexual tipificado en el articulo 183.1 del Cédigo Penal, del que es autor el acusado D. Luis
Andrés, no concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, solicitando laimposicion
de la pena de tres afios de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena, asi como la pena de inhabilitacién para profesion u oficio que conlleve
contacto con menores por tiempo de ocho afios y la medida de seguridad de libertad vigilada, con obligacién de
participar en programas de educacién sexual y prohibicion de aproximarse y de comunicarse con la victima por
el plazo de 5 afios, debiendo de indemnizar, en concepto de responsabilidad civil, a Felicisima en la cantidad
de 1.000 euros por los dafios morales causados.

TERCERO.- La Letrada de la Defensa, en sus conclusiones definitivas, solicité la absolucién del acusado, por
no haber quedado probados los hechos que se le imputaban, en base a los argumentos que constan grabados
en el soporte digital que constituye el acta del juicio.

HECHOS PROBADOS

UNICO.- Resulta probado y asi se declara que el acusado D. Luis Andrés - cuyas circunstancias personales
constan resefiadas con anterioridad, que habia sido profesor de la modalidad de BMX de bicicletas de la menor
Felicisima, de 12 afios de edad y a la que conocia por tal motivo, sobre las 17:30 horas del dia 15 de mayo de
2017, al encontrarse a ésta en la parada del autobus donde se iba a dirigir a la Pradera de DIRECCION00O de
Madrid, donde habia quedado con sus amigas, se ofrecié a llevarla en su vehiculo, y una vez en el mismo, en
el curso de la conversacion entablada con la misma y tras preguntarla cémo besaba a los chicos, con animo
de satisfacer sus deseos sexuales y cuando estaba parado en un semaforo, la acaricié las manos y la dio un
beso en los labios. Una vez que se bajoé del vehiculo, la menor llamé a su hermana y la conté lo sucedido, asi
como a las amigas con quienes habia quedado, enviandola el acusado en ese mismo dia unos mensajes por
WhatsApp, diciéndola que no se mosquease y que sélo queria darla un beso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- (delito de abuso sexual) El articulo 183.1 del Cédigo Penal contiene el tipo bésico, al disponer que
"El que realizare actos de cardcter sexual con un menor de dieciséis afios, sera castigado como responsable
de abuso sexual a un menor con la pena de prisién de dos a seis afios”, precepto introducido por la L.O.
5/2010, de 22 de junio y modificado por la L.O0. 172015, de 30 de marzo que elevo la edad de proteccion
a los 16 afios redactado por la L.O. 1/2015 de 10 de marzo. En cuanto al bien juridico protegido es la
indemnidad sexual (GARCIA RIVAS); desde el punto de vista objetivo, el abuso sexual se caracteriza en la
doctrina “tanto por la ausencia de violencia o intimidacién para realizar la accién sexual como por la falta de
consentimiento del sujeto pasivo para la misma, bien sea porque no concurre (la victima se opone, no presta
su consentimiento o no puede prestarlo), bien porque es invalido o viciado" (BOLDOVA PASAMAR), siendo
irrelevante el consentimiento prestado por un menor de dieciséis afios. Se trata de un delito comun al poder
ser sujeto activo cualquier persona, debiendo de ser el sujeto pasivo, al imponerlo el tipo, un menor de 16
afos. Respecto del aspecto subjetivo del delito de abusos sexuales, al igual que las agresiones sexuales, no
se exige ningun elemento subjetivo (ORTS BERENGUER, QUERALT JIMENEZ), haciéndose la observacién de
que los abusos contemplados en el citado tipo basico “resultan dificiles de distinguir sin valorar ese animo,
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pero no lo es menos que se exige como elementos del tipo que el objeto de la accién sean actos de contenido
sexual -elemento objetivo-, el ataque al bien juridico y el dolo de realizarlos, sin que sea preciso ningtn elemento
adicional" (TERRADILLOS BASOCO); asi la jurisprudencia ha entendido que "no exige un elemento subjetivo
distinto del dolo de atentar contra la libertad o indemnidad sexual de la victima. El dolo, en su significacion
mads clasica significa conocer y querer los elementos del tipo penal. En otros términos, conocer que el acto
realizado atenta contra la libertad o indemnidad sexual de la victima, porque constituye un acto de inequivoco
contenido sexual ejecutado sin su consentimiento, y querer, pese a ello, realizarlo. El tipo subjetivo de los delitos
de agresion y abuso sexual lo que exige es el conocimiento de la naturaleza sexual del acto que voluntariamente
se gjecuta, y la conciencia de afectacion del bien juridico. Generalmente concurrird también un animo tendencial
consistente en el propdsito de obtener una satisfaccion sexual, pero este animo no viene exigido por el tipo"
( STS 411/2014, de 26 de mayo). En los delitos contra la libertad sexual, como es el de abuso sexual, se ha
sefialado que "la perspectiva de género no tiene una mencion especifica, a pesar de que, precisamente, es una
de las manifestaciones mas claras del ejercicio del poder de sojuzgamiento del hombre sobre la mujer" (PORRES
GARCIA/SUBIJANA ZUNZUNEGUI), siendo en estos delitos donde se produce una exhibicién mas clara de la
dominacién masculina, cual es la que conduce a la cosificacion sexual de la mujer ( STS 32/2015, de 3 de
febrero)

SEGUNDO.- (examen de la prueba I: Interrogatorio del acusado) El acusado D. Luis Andrés declaré que
conocia a la menor de la escuela de BMX, que es una modalidad de ciclismo, que ella acudia dos o tres dias a
la semana, que desde 2014 a 2017 le dio clases, que dejo de ir a clase antes de los hechos, que el dia 15-5-2017
llevaba a su hijo y tras dejarle vi6é que en la parada del autobus de la esquina del Planetario estaba Felicisima
. la saludé y la dijo si queria que la llevase a donde iba, ella dijo que si, iba a la pradera de DIRECCIONOOO
, que el trayecto fue menos de cinco minutos, la llevé hasta la GLORIETAQ0QO , que estuvieron hablando un
poco de como la iba en el colegio, qué actividades deportivas hacia y también hablaron de las redes sociales
porque ella publicaba fotos muy grandilocuentes, que después de dejar las clases la seguia viendo por el barrio
y la saludaba, que no mantiene contacto por redes sociales ni por WhatsApp con los nifios de la escuela, que
alguna vez la ha saludado por Instagram, que también tenia buen trato con la familia de Felicisima, pues
también dio clase a sus hermanos, que en ese trayecto ni acaricié las manos ni besoé en los labios a la menor,
que después la mandd unos mensajes, que la escribidé "no te mosquees, pero queria darte un beso", pero era
en un tono cordial de amistad, que Felicisima . era amiga de su hijo, tenia mucha confianza, venia muchas
veces a casa a comer, y él a la suya, viajaban, era una amistad casi paterno-filial, tuvo una relacién sentimental
con la madre que duré un afio y ya habia terminado cuando se encontré con la nifia en mayo de 2017 y que
mantuvieron en el anonimato, que ella le dijo en el coche que salia con muchos chicos y la pregunté como los
besabay ella respondié que los besaba de verdad, que la mandé un mensaje diciendo que estaba en casa, que
ese dia tuvo una conversacion con WhatsApp con la menor, que el teléfono que tenia entonces es el actual
NUMO0O03, que entiende que cuando la menor dijo eso estaria fabulando, que Felicisima . en una ocasion dijo
que le gustaria que él fuera su padre.

TERCERO.- (examen de la prueba lI: prueba testifical) 1) D2 Felicisima. (de 15 afios de edad en el momento
del juicio oral) declaré que fue alumna de Luis Andrés le dio clases de BMX de bicicleta de 9 a 11 afios, que
dejo de dar clases en el 2016, que después de dos afios le volvio a ver, que en otra ocasion se lo encontré por el
barrio y hablaron, que tenian sus teléfonos y aparte hablaban por Instagram, que de vez en cuando le ponia que
la echaba de menos, que le respondia a esos mensajes porque tenia una confianza de profesor-alumna, que
siempre era él quien mandaba los mensajes, que el 15-5- 2017 estaba yendo a las fiestas de la Pradera y se lo
encontré porque iba a coger el bus y él estaba en el coche montado, que la pregunté si queria llevarla a algun
sitio, que le dijo que no tardaba naday que ya cogia el bus, que la dijo que hacia mucho que no hablabanyy le dijo
que si, que lallevo, fue un trayecto de unos 15 minutos, de lac/ DIRECCIONO01 a GLORIETAOQQ, que la estaba
haciendo preguntas "cosas normales” que la dijo que él veia fotos suyas y que habia crecido y cambiado, que
pararian en tres semaforos y de repente en uno de ellos le preguntd si ya tenia novio, le respondié que no, que
la pregunté como besaba ella a los chicos, tocandola las manos y la cara durante la conversacion, que le dijo
que con la boca, entonces dijo que él hacia asi, se fue acercando y le dio un beso, que fue un "pico" porque se
fue alejando, después de unos tres minutos llegé a donde tenia que llegar, que no sabia lo qué hacer, tenia 11
afios y nunca habia pasado por esto, que llamé a su hermana y se encontré con sus amigas con las que iba a
iry les cont6 todo el proceso, que ese mismo dia le mandé unos mensajes por WhatsApp, que cree que esos
mensajes los ensefio a la policia, que no fue con su hermana a denunciar por vergiienza o nervios, que luego
fue con sumadrey solicitaron una orden de alejamiento, que recuerda que un dia fue a un Juzgado y la hicieron
preguntas, que cree que no le contestd a los mensajes de Luis Andrés , eran amigos de Instagram, que en la
actualidad no hablan; 2) D2 Almudena (madre de la anterior), declaré que conocia a Luis Andrés por haber
sido profesor de bicicleta de su hija, que después de que su hija Felicisima . dejd las clases le vieron en una
ocasion cruzando la calle por ser vecinos del barrio, un saludo y nada mas, que su hija es muy reservada con
ella, se confia mas a su hermana, que un dia invitaron a Luis Andrés con su hijo a un cumpleafios de Felicisima
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., ho recuerda la fecha pero cree que fue mientras las clases, que se entera de los hechos del 15-5-2017 porque
se lo cuenta su hija mayor el mismo dia o por la mafiana del siguiente, que acudio a la policia con Felicisima .
a poner la denuncia, que ésta hija llevaba unos mensajes de audio y de WhatsApp, que su hija no se los ensefid
porque se trata de temas que la dan mucha vergiienza, que en la Comisaria solicitaron una orden de proteccion,
que no recuerda que el Juzgado les citara para ratificar esa orden, que sabe que una vez la llamaron por si su
hija queria volver y ésta dijo que no queria "no estaba bien para ir", no queria volver para mover el tema, queria
estar tranquila, que la preguntaron si queria un psicélogo, que la declarante hizo caso a su hija, que nunca le
vio a Luis Andrés "muy normal’, pero nunca imagino tal cosa hasta este punto, tenia mucho carifio a su hija,
pero no sabia muy bien qué tipo de carifio era hasta que descubrié el tema, que aceptaron su ayuda como
profesor como cualquier familia que confia en su profesor, que su hija tenia dotes especiales para ese deporte
y la queria dar una oportunidad, que él se comporté bastante bien como profesor y lo veia muy carifioso pero
tampoco pensd que iba a llegar a una cosa tan delicada como meterla en un coche e intentar besarla, que la
declarante se quedo en shock y se puso muy mal, y su hija estaba muy bloqueada, llorando, que como madre
comprende la sensibilidad de su hija y cuando esto llegé a este punto “le dio muchisimo asco", que no deberia
haber este tipo de relacion nunca, que su hija no tiene fotos raras en ningun sitio, es una deportista; 3) D2.
Sabina (hermana de Felicisima .) declaré que recuerda que Felicisima . la llamo por la noche diciéndole que
estaba muy asustada y nerviosa porque habia tenido un encuentro con este sefior y que habia hecho cosas
que para ella no eran normales, que la empezé a relatar todos los hechos, que primero la dijo que la empezd
a preguntar como besaba a los chicos y si tenia novio, que la empez6 a agarrar de la mano y que cuando se
paré el coche en un semaforo cogid y la dio un beso en la boca, que la dijo que luego la mandé unos mensajes
diciéndola que lie habia gustado mucho el beso y otros que no recuerda ahora, que no sabe si fue antes o
después de las clases pero se acuerda de que en algun cumpleafios ha venido y lo han celebrado con el hijo de
él, que cree que Felicisima.y Luis Andrés se hablaban por WhatsApp y por Instagram antes de mayo de 2016,
que la relacién de su hermana con Luis Andrés era cordial un poquito de amistad porque era un profesor muy
bueno y su hermana le tenia aprecio, que nunca quedaban a solas, pero Felicisima . se iba con él alos torneos
de BMX que tenian con otros nifios, que Felicisima . solo suele poner sus fotos en Instagram, que se lo conté
a su madre porque no podian hacer la denuncia sin su permiso, que acudio a la Comisaria con su hermana
pero no la dejaron denunciar porque no es su tutora.

CUARTO.- (examen de la prueba Ill: prueba documental) En el plenario se procedié a la reproduccién de tres
mensajes de voz, aportados por la menor Felicisima . que el acusado D. Luis Andrés reconocié haber enviado
a la anterior: 1) de 00:02 segundos de duracién en el que se oye decir al acusado "No te mosquees, pero queria
darte un beso". 2) de 00:01 segundos de duracion, en el que dice "Estoy en casa”. 3) de 00:03 segundos de
duracion en el que vuelve a reiterar "Que queria darte un beso" mensajes que ademas de su audicién constan
transcritos en el atestado (folio 42), constando la fotografia del pantallazo de los mensajes en el teléfono
moévil (folio 45), apareciendo como nimero del teléfono de procedencia el NUM003 que fue reconocido por
el acusado como suyo en su declaracidn efectuada en el acto del juicio oral

QUINTO.- (valoracion de la prueba) Cuando se trata de delitos contra la libertad o indemnidad sexual, o en
general de delitos relacionados con la violencia de género, que normalmente se cometen en la intimidad,
motivo por el que en Probatica Judicial son denominados como "delitos clandestinos” (NIEVA FENOLL), se
hace necesario examinar con especial detenimiento, la declaracion de la victima cuando es la Unica prueba
de cargo, la cual, siguiendo a la doctrina "exige una cuidada y prudente valoracion por el tribunal sentenciador,
ponderando su credibilidad en relacién con todos los factores subjetivos y objetivos que concurren en la causa”
(ETXEBERRIA GURIDI). Los elementos o argumentos que ha de reunir la declaracién de la testigo/victima,
para que la misma sea valida como prueba de cargo, para destruir, por si sola la presunciéon de inocencia,
segun la doctrina (CLIMENT DURAN) y la jurisprudencia, se resumen en los siguientes: "1° Ausencia de
incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones acusado/victima que pongan de relieve su posible mavil
espurio de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, que puede enturbiar la sinceridad del testimonio,
generando un estado de incertidumbre incompatible con la formacién de su conviccion inculpatoria asentada
sobre bases firmes. Y aunque todo denunciante tiene por regla general interés en la condena del denunciado, no
por ello se elimina en forma categdrica el valor de sus afirmaciones. 2° Verosimilitud del testimonio que ha de
estar rodeado de algunas corroboraciones periféricas de cardcter objetivo obrantes en el proceso, lo que supone
que el propio hecho de la existencia del delito esté apoyado en algun dato afiadido a la pura manifestacion
subjetiva de la victima, exigencia que habra de ponderarse adecuadamente en delitos que no dejan huellas o
vestigios materiales de su perpetracion puesto que como sefiala la STS de 12 de julio de 1996, el hecho de
que en ocasiones el dato corroborante no pueda ser contrastado no desvirtua el testimonio si la imposibilidad
de la comprobacién se justifica en virtud de las circunstancias concurrentes del hecho. 3° Persistencia en la
incriminacion que debe ser prolongada en el tiempo, reiteradamente expresada y expuesta sin ambigliedades
ni contradicciones. Esto significa que la declaracién ha de ser: concreta y precisa narrando los hechos con las
particularidades y detalles que cualquier persona en sus mismas circunstancias seria capaz de relatar, coherente
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y sin contradicciones, manteniendo el relato la necesaria conexion I6gica entre sus distintas partes; y persistente
en un sentido material y no meramente formal, es decir, constante en lo sustancial de las diversas declaraciones”
('STS 28-12-2006); precisandose por la doctrina y jurisprudencia que en cuanto al primer requisito, los moéviles
o0 motivos espurios deben nacer de situaciones ajenas a las que originan los hechos, pues "iria contra la
naturaleza de los sentimientos el exigir a cualquier victima la solidaridad o indiferencia respecto de la persona
causante del perjuicio" (STS 24-6-2000), en relacién al segundo, consiste en "la constatacién de la concurrencia
de corroboraciones periféricas de cardcter objetivo que avalen lo que no es propiamente un testimonio, sino una
declaracion de parte, es decir seria la existencia de elementos que den veracidad a la declaracion de la victima,
mads alla de su propia palabra" (MERLOS CHICHARRO), esto es, "rodeada de corroboraciones periféricas de
cardcter objetivo obrantes en el proceso” (IBANEZ SOLAZ), lo que significa "que el propio hecho de la existencia
del delito esté apoyado en algun dato afiadido a la pura manifestacién subjetiva de la victima" (SSTS de 5-6-1992,
11-101995, 17-4 y 13-5 1996 y 29-12 1997), y en lo que atafie al ultimo, se concreta en "la constancia en la
declaracion de la victima a lo largo del proceso penal, donde mantiene de forma reiterada la version de los
hechos en lo que se refiere a los elementos esenciales para formular acusacién" (JIMENEZ SEGADO), lo que
"puede ser compatible con que el relato no haya sido siempre y en todo momento idéntico milimétricamente, ya
que es normal que existan modificaciones y alteraciones: lo relevante es que el nucleo central sea mantenido”
(TARDON OLMOS), resultando evidente "que el andlisis de su version llevada a su dimensién méds microscépica
ofreceria con seguridad algin vacio puesto que es natural que cualquier narracién reproducida varias veces
mediando lapsus temporales entre unas y otras puede aportar, o silenciar, extremos que impidan su coincidencia
milimétrica, pero lo decididamente de importancia es que la contradiccion sea sobre extremos relevantes y no
sobre aquellos accidentales” (PLANCHAT TERUEL), pudiendo ocurrir, "que de estos tres elementos alguno a
algunos de ellos, en todo o en parte, no sea favorable a la credibilidad del testimonio de la victima y, sin embargo,
el érgano judicial conceda validez como prueba de cargo a tal testimonio” (ALCAIDE GONZALEZ). En la misma
linea la STS 172/2017, de 21 de marzo, recordaba que “La doctrina de esta Sala y el T. Constitucional sefiala
la aptitud de la sola declaracion de la victima para provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia, pero
es necesario observar especiales cautelas por hallarnos ante un testimonio de singulares connotaciones. La
jurisprudencia ha venido exigiendo un control sobre el testimonio de la victima que permita aquilatar la veracidad
o inveracidad de lo declarado. Estos parametros son: a) Ausencia de incredibilidad subjetiva, lo que excluye
todo mdvil de resentimiento, enfrentamiento o venganza. b) Verosimilitud, que se da cuando las corroboraciones
periféricas abonan por la realidad del hecho. c) Persistencia y firmeza del testimonio". Finalmente, el Tribunal
Supremo en la STS 247/2018 de 24 de mayo, puso de relieve el caracter de testigo cualificado de la victima,
introduciendo la "perspectiva de género”y asi sienta lo siguiente "...la declaracidn de las testigos/victimas es
creible, ya que aqui no se trata de que la declaracion incriminatoria provenga de un mero testigo, sino que viene de
la victima, que aunque tenga procesalmente la condicidn de testigo se trata de un testigo cualificado, porque es el
sujeto pasivo del delito. Las victimas presentan unas caracteristicas especiales y auténomas en la consideracion
procesal de las mismas en su declaracion en el plenario, y aunque la ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito recogié una serie de derechos a éstas, y los regulé de forma auténoma, lo cierto es que olvidd
considerar de forma especifica y especial a las victimas del delito, ya que se trata no solo de testigos que han
visto los hechos, sino de victimas que los <<han sufrido>>. Y en esa valoracion, el Tribunal debe incidir en los
parametros que antes hemos sefialado para apreciar si la victima dice la verdad o falta de ella". Esta Sala para
valorar la declaracién de la victima menor de edad Felicisima ha tenido en cuenta los parametros sefialados
en la ultima sentencia citada: "a.- Escuchar la declaracion de la victima y no solo escucharla sino valorar sus
expresiones. b.- la forma en la que contesta a las preguntas. c.- Las reacciones de la victima a las preguntas de
los abogados y el ministerio publico. d.- La inexistencia de contradicciones ante determinadas preguntas que ya
fueron hechas en sus anteriores declaraciones. e.- La expresion gestual de la victima al declarar ante el tribunal”.
Asi, se ha podido constatar:

1) La ausencia de incredibilidad subjetiva por la inexistencia de mdviles espurios en la expresada testigo, tales
como sentimientos de odio o resentimiento hacia el mismo o que sea producto de una fabulacién como ha
llegado a afirmar el acusado. En efecto, hay que destacar que tanto la menor como su hermana y la madre
de la menor han coincidido en manifestar que tenia una buena relacién con el acusado, derivada de haber
sido su profesor en una determinada modalidad de ciclismo y que incluso el acusado con su hijo habian ido
a comer a su casa, relacion de amistad que asimismo ha sido reconocida por el propio acusado, teniendo
ambos sus nimeros de teléfono y conversando por WhatsApp e Instagram. La letrada del acusado dijo que
lo que aqui habia ocurrido fue un "alardeo” de la victima en una conversacién mantenida con su hermana, en
un intento de presumir que habia tenido algo con el profesor "guapo”. Alegacién que carece de prueba y que
solo encuentra su justificacién en un estéril intento de defensa. La llamada que la menor hizo a su hermana no
buscaba pavonearse de su encuentro con el antiguo profesor, sino solicitar ayuda a su hermana ante el abuso
del que habia sido objeto. De ahi el nerviosismo y la preocupacion que la hermana aprecié en la menor y que
les llevé a denunciar los hechos.
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2) La verosimilitud de su testimonio , al haber sido corroborado A) por las testigos D2. Sabina y D2. Almudena
, hermana y madre de Felicisima , respectivamente, cuyas declaraciones se han transcrito antes de forma
sucinta, que dan un testimonio plenamente coincidente, relatando lo que a cada uno de ellos les contd la
victima en momentos distintos y de forma sucesiva, pudiendo apreciar la primera, que se encontraba muy
asustada y nerviosa cuando, después de producidos los hechos, la llamé por teléfono, diciéndola que habia
estado con el acusado y que ésta habia hecho cosas que no consideraba normales, haciéndola preguntas muy
personales sobre como besaba a los chicos y si tenia novia, y que en un momento dado la habia agarrado de la
mano dandola un beso en la boca, habiéndose enterado su madre a través de esta Ultima, personandose en la
Comisaria de Policia con su hija C. Felicisima ., y mostrando ésta los mensajes de audio y mévil que le habia
enviado el acusado, pudiendo apreciar el estado de afectacién de su hija a consecuencia de estos hechos,
viéndola bloqueaday llorando. B) Por la prueba documental consistente en los mensajes de voz remitidos por el
acusado desde su teléfono NUMOO3 y que fueron reproducidos en el plenario, en los que se escuchaba "No te
mosquees, pero queria darte un beso’Estoy en casa’, "Que queria darte un beso" los cuales son suficientemente
explicitos, y que exceden del tono cordial de amistad con el que pretendié -en vano- justificar el acusado su
significado.

3) La persistencia en su declaracion , que la victima Felicisima . ha mantenido en lo esencial con la
prestada en sede instructora (folios 79 y 80), resultando su declaracion el plenario coherente, al adolecer de
contradicciones internas (coherencia intrinseca) y externas (coherencia extrinseca) refiriendo en ambas que el
acusado tras preguntarla como besaba a los chicos y responderle que con la boca, éste, inesperadamente, la
dié un beso en los labios, relatando la victima, muy expresivamente, que tal hecho "no le parecié normal", que
'no sabia qué hacer, tenia 11 afios y nunca habia pasado por esto".

El acusado D. Luis Andrés , en su Interrogatorio, dio una versidén exculpatoria pretendiendo atribuir las
manifestaciones de la menor a una fabulacidn, negando haberla cogido y acariciado las manos y haberla
dado un beso en los labios, dando una interpretacion inverosimil de los mensajes de voz que envié a la
victima ese mismo dia, version que se sitda en el marco de su legitimo derecho de defensa, pero que ha
quedado desvirtuada por el resultado de las pruebas anteriormente examinadas y valoradas; todo lo cual
permite desvirtuar el principio de la presuncién de inocencia reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucion,
procediendo la condena del acusado por el delito que se le imputaba por la acusacion publica, con el grado de
autoria o participacioén, penalidad y responsabilidad civil que se determinaran en los siguientes fundamentos
juridicos de la presente sentencia.

SEXTO.- (autoria y participaciéon) Del delito de abuso sexual previsto y penado en el articulo 183.1 del
Cddigo Penal, es responsable, en concepto de autor, el acusado D. Luis Andrés , por haber realizado, la
"la accién ejecutiva subsumible en el correspondiente tipo penal del delito" (ROXIN) o tener "el dominio del
hecho" (JAKOBS), esto es, haber ejecutado directa y personalmente la accién descrita en el citado tipo penal
examinado en el fundamento juridico primero, al haber llevado a cabo un acto de inequivoco caracter sexual,
dando un beso en la boca a una menor que en el momento de los hechos contaba con 12 afios de edad.

SEPTIMO.- (circunstancia atenuante: dilaciones indebidas) Concurre la circunstancia modificativa de
responsabilidad criminal de "dilaciones indebidas". Dicha circunstancia trae causa del derecho fundamental
de "seguridad juridica" (PECES BARBA), consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola, a un
proceso sin dilaciones indebidas. La jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional ( SSTS
1239/2005 de 9 de noviembre, 535/2006, de 3 de mayo, 40/2009, de 28 de enero, y SSTC 133/1988, 140/1998
y 43/1999, entre otras) han venido estableciendo de forma reiterada que "la nocién constitucional del derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas es un concepto juridico indeterminado”, un concepto abierto que habra de
ser dotado de contenido concreto en cada caso, atendiendo siempre a criterios objetivos y pautados "mediante
la aplicacion a las circunstancias del caso de los factores objetivos y subjetivos que sean congruentes con
su enunciado genérico”, la esencia de su verdadero significado ha de venir determinada por la estimacién de
gue una justicia tardia equivale a una verdadera denegacion de justicia, que todo proceso per se, precisa de
unos margenes para la ejecucion de los sucesivos actos procedimentales que implica, pero dicho margen
temporal nunca ha de ser extenso, excesivo, en suma indebido. La circunstancia atenuante de responsabilidad
criminal de dilaciones indebidas (anteriormente aplicada como analdgica) se halla prevista en el articulo 21.62
del Codigo Penal (con "'nomen iuris" propio desde la L.O. 5/2010), a cuyo tenor es circunstancia atenuante "la
dilacién extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio
inculpado y que no guarde proporcién con la complejidad de la causa”, atenuante "cuya positivacion ha logrado
evitar que, por la via de la analogia, han sido tachadas de contrariar el principio de legalidad pero que, sin embargo
no consigue soslayar el problema de su dificil fundamentacién desde el punto de vista sustantivo al tratarse de
un hecho completamente ajeno a la dinamica delictiva” (DOMINGUEZ 1ZQUIERDO), su fundamento radica en
que el acusado "ha tenido un sufrimiento innecesario e injustificado a consecuencia de la excesiva duracién del
proceso ("poena naturalis"), es razonable compensar ese sufrimiento con una reduccién de la pena de la parte de

6



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

culpabilidad ya pagada por la excesiva duracién del proceso" ( STS 27-12-2004); constituyendo los parametros
para su consideracion los siguientes "a) la complejidad del litigio, b) los margenes ordinarios de duracion del
proceso de las mismas caracteristicas, c) la propia conducta procesal del litigante, d) el comportamiento del
érgano judicial, y otros que participan como partes, entre los que debe incluirse al Ministerio Fiscal, e) la exigencia
de la incoacion de este derecho por el interesado para que el Tribunal impulse, si es posible, la tramitacion
paralizada" ( STS 14-11-2007) , y de forma mas resumida, indica que son requisitos para su apreciacién: 7)
que la dilacién sea indebida; 2) que sea extraordinaria; y 3) que no sea atribuible al propio inculpado” ( STS
279/2013 de 6 de marzo), llegédndose a exigir "junto al dato objetivo de un plazo no justificado, se constate
una efectiva lesion, bien por causa de las circunstancias personales del autor del hecho, bien por reduccién
del interés social de la condena, que haga que la pena a imponer resulte desproporcionada" ( STS 28-4-2010);
pronunciandose asimismo la jurisprudencia en el sentido de que "es necesario que se especifiquen por el
recurrente los plazos de paralizacion que considera injustificados o las diligencias cuya inutilidad era evidente
ya cuando se acord6 su practica” ( STS 147/2013, de 27 de febrero). La ponderacién del tiempo transcurrido
'no puede ofrecerla sin mas, la fecha de comision de los hechos, sino la de incoacién del procedimiento o,
siendo mds precisos, la de imputacién del denunciado” ( STS 11-4-2013), precisandose que "también el STEDH
ha sehalado que el periodo a tomar en consideracion en relacidn al articulo 6.1 del Convenio empieza desde
el momento en que una persona se encuentra formalmente acusada o cuando las sospechas de las que es
objeto tienen repercusiones importantes en su situacion, en razoén a las medidas adoptadas por las autoridades
encargadas de perseguir los delitos (STEDH de 28 de octubre 2003, caso Lépez Solé y Martin de Vargas c. Espafia
) (STS 27-5-2013). Como regla general, esta circunstancia debera aplicarse como atenuante simple "sin que
el hecho de tratarse de dilaciones extraordinariamente prolongadas justifique su apreciacién como atenuante
muy cualificada, justamente porque el propio tenor literal del precepto deja claro que las dilaciones ordinarias
no dan lugar a la aplicacién de ninguna atenuante, y sélo las extraordinarias justifican la normal atenuacion de la
pena” (GOYENA HUERTA). Las dilaciones indebidas podran considerarse como una atenuante muy cualificada
en aquellos casos en que se aprecie una especial intensidad en los retrasos sin justificacién en la tramitacién
de la causa o cuando su extension se encuentre muy proxima a los plazos de prescripcidn establecidos en el
Cédigo Penal para el delito de que se trate, toda vez que ésta especial cualificacion requiere "la concurrencia de
una excepcionalidad o intensidad especial en el retraso de la tramitacién de la causa” (STS 28-4-2010), o "un plus
que ponga de manifiesto una realidad singular y extraordinaria en la duracion del procedimiento” (STS 9-6-2011).
En el presente caso, se observa que la causa no es compleja y que las Unicas diligencias practicadas han sido
la declaracién del investigado practicada el dia 31-5-2017 y la exploracién de la menor Felicisima y de las
dos testigos realizada el dia 3-7-2017, dictandose al dia siguiente el auto de acomodacién de las Diligencias
Previas al Procedimiento Abreviado, estando paralizada desde dicha fecha la causa para la realizacién de una
prueba pericial psicoldgica que finalmente no se practicé -porque al citar los peritos a la menor, la madre, con
buen criterio, les dijo que no estaba bien y que no necesitaba, ni queria ninguna pericial- hasta el 17-5-2019 en
que se dictd el auto de apertura del juicio oral, remitiéndose la causa a esta Audiencia Provincial, tras haberse
presentado escrito de defensa, donde tuvo entrada el 25-7-2019, paralizacion de un afio y ocho meses, que
merecen la apreciacion de dicha circunstancia atenuante como simple u ordinaria y aunque la Defensa no la
planted, por constituir una vulneracién de derecho fundamental, puede ser examinada y apreciada de oficio
( STS 28-6-2017), con la consiguiente repercusion en la métrica penal.

OCTAVO.- (penalidad) En orden a la punibilidad, procede imponer al acusado D. Luis Andrés, las siguientes
penas: A) Pena principal: la pena de prisién entendida como "la consecuencia juridica del delito consistente en
una privacion de libertad, de duracion continua, efectuada por regla general en un establecimiento penitenciario
-aunque excepcionalmente en viviendas o centros extrapenitenciarios- y bajo un determinado régimen de
actividades" (GRACIA MARTIN), que en el presente caso, partiendo de la pena en abstracto sefialada en el
articulo 183.1 del Cédigo Penal (prision de dos a seis afios) la misma ha de fijarse en dos afios -que su cifra
minima- al apreciarse la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas -antes examinada- y aplicarlaregla 12
del articulo 66.1 del Cédigo Penal B) Pena accesoria "impropia” (MAPELLI CAFFARENA) prevista en el articulo
56.1.2° del Cédigo Penal de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, que comporta la privacién del derecho de sufragio pasivo, y por tanto, del derecho de ser
elegido para cargos publicos, todo ello durante el tiempo de la condena, habiéndose puesto de manifiesto por
la doctrina que "la previsién de dicha pena como accesoria de aplicacion generalizada tiene que ver con la idea
de la incompatibilidad -material no axiolégica- entre condena a prision y ejercicio de un cargo o empleo publico"
(BOLDOVA PASAMAR). C) Pena de inhabilitacion especial para cualquier profesion u oficio, sea retribuido o no
que conlleve contacto regular y directo con menores de edad por un tiempo superior entre tres y cinco afios al
de la duracién de la pena de prisidn, pena que es de imposicion obligatoria (“en todo caso”) habiendo de fijarse
la duracién de la misma en cuatro afios mds que la pena privativa de libertad, al venirse dedicando el acusado a
labores de ensefianza deportiva a menores, por la que conoce y selecciona a la victima. D) Medida de seguridad
de libertad vigilada que "supone el sometimiento del condenado a control judicial a través del cumplimiento
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por su parte de alguna o alguna de una serie de obligaciones y prohibiciones taxativamente enumeradas en
el precepto” (SIERRA LOPEZ) de aplicacion imperativa al tratarse de un delito grave ( art. 192.1 C.P.) por un
periodo de dos afios y seis meses, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad, con el
contenido solicitado por el Ministerio fiscal, que se estima adecuado para inocuizar el peligro de reiteracién
delictiva del acusado a la victima.

NOVENO.- (responsabilidad civil) Con caracter general, en orden a la responsabilidad civil, el articulo 109 del
Cdédigo Penal dispone que "la ejecucidn de un hecho descrito por la Ley como delito obliga a reparar, en los
términos previstos en las leyes los dafos y perjuicios por él causados”, comprendiendo los mismos, segun el
articulo 110 del mismo texto legal sustantivo: " 7° La restitucion. 2° La reparacion del dafio. 3° La indemnizacién
de perjuicios materiales y morales”, siendo el dafio "aquella consecuencia del ilicito penal que es susceptible de
reparacion”y el perjuicio "aquella consecuencia del ilicito penal susceptible tan sélo de indemnizacién” (BLANCO
LOZANO), entendiéndose por la doctrina que la fuente de la obligacién no es el delito, sino el perjuicio (material
o moral) mensurable causado por el mismo (TELLEZ AGUILERA), hallandose regida la determinacion de la
responsabilidad civil derivada del delito por los principios de ‘rogacion"y de "congruencia” ( STS 365/2012,
de 15 de mayo) asi como por el principio de "indemnidad" (DIEZ-PICAZO), precisandose por la jurisprudencia
que "la responsabilidad civil nace del acto u omision ilicita directamente porque comporta un dafo civil <<per
se>> atribuible al autor y al cémplice del hecho punible” ( STS 69/2013, de 29 de enero) y que "las cuestiones
relacionadas con la responsabilidad civil, aunque se ventilen en el proceso penal, contindan sujetas a las normas
del ordenamiento civil. Es por ello que la vigencia de los principios dispositivo y de rogacion determina la
imposibilidad de que se conceda en la sentencia mds de lo pedido por las partes” ( STS 608/2014, de 25 de
septiembre). Asimismo por dafio moral entendido como "el perjuicio que experimenta una persona y que no
afecta a su patrimonio, ni a sus ingresos, ni puede cuantificarse econémicamente con referencia a un valor de
mercado” (MARTIN CASALS), debiendo extenderse a indemnizar el dafio moral producido a la mismay en este
sentido como afirma la jurisprudencia "cuando se trata de indemnizar dafios morales, y frente a los de naturaleza
material y fisica, econédmicamente evaluables, la Unica base para medir la indemnizacién por esos perjuicios y
dafios animicos es el hecho delictivo mismo del que éstos son su consecuencia o resultado causal, de tal suerte
que la propia descripcion del hecho constituye la base que fundamenta el <<quantum>> indemnizatorio" ( STS
479/2012, de 13 de junio), procediendo fijar la cuantia de la misma en la suma de 1.000 euros solicitada por
el Ministerio Fiscal, cantidad que resulta adecuada y ajustada a derecho, no constando que la victima hubiera
precisado asistencia psicolégica por estos hechos.

DECIMO.- (costas) En materia de costas procesales definidas como los "gastos ocasionados en el curso de un
proceso” (SUAREZ-MIRA), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 123 del Cédigo Penal, las mismas "se
entienden impuestas por la Ley a los responsables criminalmente de todo delito o falta", debiendo comprender
los conceptos expresados en el articulo 124 del mismo texto legal sustantivo, teniendo las mismas caracter
procesal “cuyo fundamento no es el punitivo sino el resarcimiento de los gastos procesales indebidamente
soportados por la parte perjudicada por el proceso, bien sea la acusacion particular, la privada o la accion civil
que representan a la victima o perjudicado por el delito y deben ser resarcidos de gastos ocasionados por la
conducta criminal del condenado” ( STS 890/2013, de 4 de diciembre), procediendo su imposicién al acusado.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Que debemos de condenar y CONDENAMOS al acusado D. Luis Andrés , ya circunstanciado, como
responsable, en concepto de autor del delito de ABUSO SEXUAL tipificado en el articulo 183.1 del Cédigo Penal,
con la concurrencia de la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas del articulo 21.62 del Cédigo Penal,
a la PENA DE PRISION DE DOS ANOS, con la accesoria de INHABILITACION ESPECIAL para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, e INHABILITACION ESPECIAL PARA CUALQUIER
PROFESION U OFICIO, SEA O NO RETRIBUIDO QUE CONLLEVE CONTACTO REGULAR Y DIRECTO CON
MENORES DE EDAD POR TIEMPO DE SEIS ANOS y Medida de seguridad de LIBERTAD VIGILADA POR UN
PERIODO DE DOS ANOS Y SEIS MESES que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad (con
obligacién de participar en programas de educacién sexual y con prohibicién de aproximarse y de comunicarse
con la victima Felicisima .), y pago de las COSTAS procesales, y en concepto de responsabilidad civil debera
indemnizar a la perjudicada Felicisima ., en la cantidad de MIL EUROS (1.000 ?) con los intereses legales del
articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Una vez firme, remitanse los particulares necesarios para su inscripcién en el Registro Central de Delincuentes
Sexuales regulado por el RD 1110/2015 de 11 de diciembre y articulo 2, apartado 3, letra f) del RD 95/2009,
de 6 de febrero.
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Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal y a las partes, haciéndoles saber, de conformidad con
lo prevenido en el articulo 248.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que la misma no es firme, pudiendo
interponer, de conformidad con lo prevenido en el articulo 846 ter 1 (afadido por la Ley 41/2015, de 5 de
octubre), recurso de APELACION ante este Tribunal para su resolucién por la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el plazo de los diez siguientes al de su notificacion, conforme a lo
prevenido en los articulos 790, 791 y 792 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Expidase testimonio de esta resolucién que se unira a los presentes autos, archivandose el original en el Libro
de Sentencias previsto en el articulo 265 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria para su notificacion, dandose
publicidad en legal forma, y se expide certificacion literal de la misma para su unién al rollo. Doy fe.
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