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D. Angel Luis Hurtado Adrian
En Madrid, a 30 de noviembre de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién n°® 875/2021, interpuesto por Luciano , representado por la
Procuradora de los Tribunales D2. Estrella Moyano Cabrera y bajo la direccién letrada de D2. Elena Garcia Le6n,
contra la sentencia dictada con fecha 29 de diciembre de 2020 por la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién
Tercera, que condena a Luciano como autor de un delito continuado de abuso sexual a menor de edad.

Los Excmos. Sres. Magistrados componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que al margen se
expresan se han constituido para la deliberacion y fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados.

Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal, y como acusacion particular Montserrat , representada por
el Procurador de los Tribunales D. Ignacio Requejo Garcia de Mateo, y bajo la defensa letrada de D. Simén
Fernandez Rebollo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Luis Hurtado Adrién.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el procedimiento Sumario Ordinario 5385/2019 (dimanante del PO 1/2018 del Juzgado de Mixto
n° 2 de Sanlucar La Mayor), seguido ante la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccion Tercera, con fecha 29 de
diciembre de 2020 se dict6 sentencia n® 468, condenatoria para Luciano, como autor de un delito continuado
de abuso sexual a menor de edad, que contiene los siguientes Hechos Probados:

Luciano , de 50 afios de edad, sin antecedentes penales, desde el mes de octubre de 2011 hasta abril de
2014 dio clases particulares en el salén de la primera planta de su domicilio, sito enla CALLEOOO n°® NUMOOO
de la localidad de DIRECCIONQOOQO (Sevilla), al menor Severiano ; clases que compartia con otros menores.

Durante este tiempo, fue granjeandose la confianza de Severiano, lo que, junto con el respecto que infundia
su condicion de profesor, fue aprovechado por el acusado para conseguir que el menor, a su requerimiento,
accediera a sentarse sobre sus piernas mientras tenia una ereccién y, con animo libidinoso, le realizaba
rozamientos con el pene en el ano.

Esta actuacion sexual del acusado con el menor fue progresando con el tiempo y cuando se quedaba solo con
él, empezd a ponerlo de espaldas apoyado en una mesa y tras bajarle los pantalones y ropa interior, le hacia
los mismos rozamientos antes indicados con el pene desnudo.

En otras ocasiones el acusado le decia al menor que le metiera la mano en el bolsillo del pantalén para que
le tocara el pene.

Estos actos se repitieron en numerosas ocasiones, durante el tiempo que estuvo el menor recibiendo clases,
sin que consten las fechas exactas de su realizacion.

El menor, a consecuencia de estos hechos, sufrié pesadillas, padecié enuresis y temores nocturnos, asi como
episodios de crisis de ansiedad.

La madre de Severiano formulé denuncia por estos hechos el 12 de diciembre de 2014".
SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:

"Que debemos condenar y condenamos a Luciano como autor penalmente responsable de un delito
continuado de abuso sexual, ya definido, concurriendo la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas,
a la pena de CINCO ANOS y UN DIA DE PRISION, accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena e inhabilitacién especial para ejercer cualquier
tipo de actividad docente durante 8 afios y un dia, libertad vigilada por un periodo de 5 afios a ejecutar con
posterioridad a la pena privativa de prision, prohibicién de acercarse a Severiano o a su domicilio a una
distancia no inferior de 300 metros o comunicarse con él por cualquier procedimiento por un periodo de 10
afios a cumplir por el penado desde el momento de inicio de la pena de prision, con prohibicion de acceder al
tercer grado penitenciario hasta que haya extinguido al menos la mitad de su condena. Abono de las costas,
incluidas las de la acusacién particular y que indemnice al menor Severiano en 15.000 euros por dafio moral
a través de sus representantes legales.

Esta resolucion no es firme y contra ella cabe interponer recurso de casacién, que debera prepararse dentro
de los cinco dias siguientes a la ultima notificacién de la misma".

TERCERO.- Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas, se prepard recurso de
casacion por Luciano, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo
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las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el rollo y
formalizandose el recurso.

CUARTO.- La representacion legal de Luciano alegé los siguientes motivos de casacion:

1. " EXTRACTO PRIMER MOTIVO DE CASACION.- POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL.-
Concretamente del articulo 24, parrafo 2° de la Constitucién, esto es, por conculcacion del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias, invocandose como cauce casacional el articulo 852 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacion con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, al no haber
declarado el menor en el acto del Juicio Oral.

2. " EXTRACTO SEGUNDO MOTIVO.- POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL.- Concretamente
del articulo 24, parrafo 2° de la Constitucién, esto es, por conculcaciéon del derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias, invocandose como cauce casacional escogido el articulo 852 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, en relacion con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, al haberse
introducido por el Ministerio Publico, mediante su lectura en el Plenario, la declaracion prestada por la madre
del menor en sede policial".

3. " EXTRACTO TERCER MOTIVO.- POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA.- A tenor de los dispuesto en el
articulo 850, nimero 3, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el que se establece que se podra interponer
recurso de casacion por quebrantamiento de forma cuando el Presidente del Tribunal se niegue a que un
testigo conteste, ya en audiencia publica, ya en alguna diligencia que se practique fuera de ella, a la pregunta
o preguntas que se le dirijan siendo pertinentes y de manifiesta influencia en la causa".

4.- "EXTRACTO CUARTO MOTIVO.- POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL.- Concretamente del
articulo 24, parrafo 2° de la Constitucion, esto es, por conculcacion del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, invocandose como cauce casacional escogido el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
en relacién con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, por vulneracion del principio in dubio pro

reo.

5.- "EXTRACTO QUINTO MOTIVO.- POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL. - Concretamente del
articulo 24 parrafo 2° de la Constitucion, esto es, por conculcacion del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, invocandose como cauce casacional escogido el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
en relacién con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, al haberse valorado en la sentencia,
unicamente, las pruebas de cargo y no las de descargo".

6.- "EXTRACTO SEXTO MOTIVO.- POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL.- Concretamente del
articulo 24 de la Constitucion, esto es, por conculcacion del derecho fundamental a un proceso con todas las
garantias, invocandose como cauce casacional escogido el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
en relacion con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, al no haberse apreciado la atenuante muy
cualificada prevista en el apartado 6 del articulo 21 del Cédigo Penal".

QUINTO.- Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal interesé la inadmisién y, subsidiariamente,
su desestimacién, de conformidad con lo expresado en su informe de fecha 3 de junio de 2021; y la acusacién
particular presentd escrito adhiriéndose a la oposicion del Ministerio Fiscal. La Sala lo admitié a tramite,
quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por diligencia de ordenacién de fecha 18 de noviembre de 2022 se da traslado a las partes para
alegaciones sobre la posible aplicacién de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, coincidiendo tanto el Fiscal,
como la acusacion particular y la defensa del recurrente en que no es de aplicacion al caso.

Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebro la deliberacién y votacion prevenida el dia 29 de noviembre
de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Primer motivo: "por infraccién de precepto constitucional. Concretamente del articulo 24, parrafo
2° de la Constitucion, esto es, por vulneracién del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias,
invocandose como cauce casacional el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacién con el
articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, al no haber declarado el menor en el acto del juicio oral".

1. Reducida la queja a esto Ultimo, haremos un repaso por las actuaciones, para ver las circunstancias
que llevaron a tal situacidn, a cuyo respecto comenzamos observando que tanto el M.F, como la
acusacion particular, como la defensa interesaron como prueba en sus respectivos escritos de conclusiones
provisionales la exploracion del menor "a través de soporte audio visual, efectuada el dia 18 de marzo de 2016".
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Ademas, el M.F. fue el Unico que solicité declaracion del menor en juicio "solo para el caso de que ello no
suponga un riesgo para su integridad psiquica".

A la vista de ello, la Seccion Tercera, en auto de 20 de septiembre de 2019, declara pertinentes las pruebas
propuestas por todas las partes, incluida la que llama anticipada, que es la solicitada por el M.F, consistente
en que, con caracter previo al juicio oral, determinados psicélogos "informen sobre la posibilidad de que el
menor victima del delito declare nuevamente sobre los hechos en el juicio oral, sin merma de su integridad
psiquica o riesgo para su salud mental, asi como en prevencién de su revictimizacién".

Realizada la prueba pericial, y oidas las partes, el tribunal dicta providencia de 2 de octubre de 2020, acordando
que, vista la edad en ese momento del menor (17 afios), sea citado a declarar en el acto del juicio oral, con las
medidas de proteccion y salvaguarda que menciona.

Dicha providencia fue recurrida en suplica por la acusacién particular, entre cuyas consideraciones, destaca
que esa prueba no fue pedida por la defensa, recurso que, tras el traslado a las demds partes y en linea con
lo informado por el M.F, fue estimado, mediante auto de 23 de octubre de 2020, en que se acordd dejar sin
efecto la citacién a juicio del menor.

No consta que con posterioridad a dicha decisién la defensa haya formulado queja o protesta, ni tampoco
que, al inicio del juicio oral, hubiera interesado, por via de cuestion previa, la comparecencia del menor como
testigo presencial para dicho pacto.

Como deciamos, el reproche que se hace en el motivo es por no haber comparecido el menor a declarar al acto
del juicio; sin embargo, no ha de prosperar la queja, porque las incidencias relatadas, lo primero que ponen
de manifiesto es que la defensa pretende una prueba que ni siquiera ella misma interesé, y lo segundo que,
cuando se acuerda que se deje sin efecto la citacion a juicio del menor, ni observamos protesta alguna al
respecto, ni la propia parte que ahora se queja propuso la prueba al inicio del juicio, como cuestion previa, lo
que, dicho en otros términos, consintié que se entrara y celebrara en los términos que se celebro, con que,
si asi lo consintid, no puede, ahora, ir en contra de sus propios actos, porque nada impugnd cuando debia y
podia oponer alguna objecion de que se entrara en juicio en las circunstancias en que se entrg, y es que, si
alguna merma del derecho de defensa considera la parte que se le ocasiond, al margen de que se trata de la
no realizacién de una prueba que ni siquiera ella solicité, su contribucion fue definitiva para ello.

2. Entre las razones por las que considera el recurrente que debi6 ser llamado a declarar a juicio el menor, alega
que, cuando se celebro, contaba con 17 afios, extendiéndose en una serie de consideraciones por las que, en
su opinién, estaria capacitado para comparecer, lo que tampoco es facil de comprender, porque, cuando esta
parte presente su escrito de conclusiones provisionales, en junio de 2019, lo previsible es que el juicio no se
celebrara hasta pasado el verano, con seguridad después del 26 de octubre, en que el menor habia cumplido
16 afios, edad muy préxima a esos 17, sin que se nos haya explicado qué cambio sustancial pudiera haberse
producido, para que en dicho escrito no solicitara su testimonio presencial, y sin embargo un afio después
considerara tan fundamental una prueba que, insistimos, no solicité.

3. Al margen de lo anterior, hacemos nuestras las acertadas consideraciones que la sentencia de instancia
realiza en su segundo fundamento de derecho, en relacidn con la validez del testimonio que aporta el menor
mediante esa exploracion de que fue objeto el 18 de marzo de 2016.

De entrada, porque compartimos lo razonado en el auto de 23 de octubre de 2020, en que, en linea con
lo informado por el M.F,, se deja sin efecto la citacidn a juicio del menor, inicialmente acordada, de cuyo
razonamiento transcribimos lo siguiente:

"Una vez valoradas las alegaciones formuladas por las partes, este Tribunal estima justificado el recurso
planteado, atendiendo al hecho de haber sido el M. Fiscal quien, Unicamente, solicité la testifical del menor
en su escrito de calificacion provisional y la situacion actual del menor informada por los técnicos que llevan
a cabo el seguimiento psicolégico del mismo, que nos hablan del riesgo de agravamiento o rebrote de la
sintomatologia padecida y las dificultades actuales que encontraria su declaracion, al verse afectada por el
olvido, maxime cuando ese ello ha sido uno de los objetivos para superar la huella psicolégica asociada a los
hechos a enjuiciar".

Con estas consideraciones, no podia ser otra la decision que tomo el tribunal sentenciador, con el apoyo que
le brinda la jurisprudencia que cita en el fundamento juridico segundo de su sentencia, teniendo, como tenia,
preconstituida la exploracién del menor, en términos que la doctrina de esta Sala, en linea con la constitucional
y europea, ha venido estableciendo, de la que, como ejemplo reciente, tomamos lo que deciamos en STS
153/2022, de 22 de febrero, en la que se puede leer lo siguiente:
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"En definitiva, la sintesis de los pronunciamientos del TEDH que han sido citados indica que la proteccién del
interés del menor de edad que afirma haber sido objeto de un delito justifica y legitima que, en su favor, se
adopten medidas de proteccion que pueden limitar o modular la forma ordinaria de practicar su interrogatorio.
El mismo puede llevarse a efecto a través de un experto (ajeno o no a los 6rganos del Estado encargados de
la investigacion) que debera encauzar su exploracion conforme a las pautas que se le hayan indicado; puede
llevarse a cabo evitando la confrontacion visual con el acusado (mediante dispositivos fisicos de separacién o
la utilizacién de videoconferencia o cualquier otro medio técnico de comunicacion a distancia); y sila presencia
en juicio del menor quiere ser evitada, la exploracién previa habra de ser grabada, a fin de que el Tribunal del
juicio pueda observar su desarrollo, y en todo caso, habra de darse a la defensa la posibilidad de presenciar
dicha exploracion y dirigir directa o indirectamente, a través del experto, las preguntas o aclaraciones que
entienda precisas para su defensa, bien en el momento de realizarse la exploracién, bien en un momento
posterior. De esta manera, es posible evitar reiteraciones y confrontaciones innecesarias y, al mismo tiempo,
es posible someter las manifestaciones del menor que incriminan al acusado a una contradiccién suficiente,
que equilibra su posicién en el proceso".

Repasadas las actuaciones, comprobamos, como, por lo demas, explica la sentencia recurrida y oculta el
recurrente, que la exploracién del menor, realizada con las referidas garantias, se llevé a cabo con asistencia de
una psicologa durante 50 minutos aproximadamente, y que, a través de ella, luego realizaron preguntas tanto
el letrado de la defensa como el de la acusacién; asi llegé al plenario, lo que permitié su valoracion, que, junto
con el resto del acervo probatorio, constituyé material iddneo y suficiente para que, sobre todo él. formara su
criterio el tribunal a quo.

Procede, por tanto, la desestimacion del motivo.

SEGUNDO.- Segundo motivo: "porinfraccién de precepto constitucional. Concretamente del articulo 24, parrafo
2° de la Constitucion, esto es, por conculcacion del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias,
invocandose como cauce casacional escogido el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacién
con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, al haberse introducido por el Ministerio Publico,
mediante su lectura en el Plenario, la declaracion prestada por la madre del menor en sede policial”.

En el desarrollo del motivo, se alega que "el Ministerio Publico, reproduce parcialmente la declaracién prestada
ante la Guardia Civil", referida a la declaracién de la madre, y sefiala el minuto 17 de la primera sesion del juicio.

Para constatar esa informacion de la defensa, este Tribunal, por medio del Magistrado Ponente, ha visionado
la declaracién de la madre en su integridad (CD 1, minuto 10:33 a 56:10), y, en particular, en la parte
correspondiente al M.F. (minuto 10:40 a 33:35), no ha escuchado que éste leyera pasaje alguno del atestado o
declaracion policial. Cuestion distinta es que datos aportados desde el inicio de la investigacion se pregunte
por ellos en el acto del juicio oral, lo que no responde sino a una dinamica ordinaria y usual de practicar la
prueba en dicho acto, que es como hemos visto que se practicé el interrogatorio, pues, segun dispone el art. 707
LECrim., "todos los testigos estan obligados a declarar lo que supieren sobre lo que se les fuere preguntado’,
y puesto que las partes cuentan con una informacion sobre la que defienden sus respectivas posiciones, es
en relacién con esa informacién con la que han de formular sus preguntas.

Asi las cosas, el tribunal valoré, no lo que la testigo hubiera manifestado en fases o momentos preprocesales
o procesales anteriores al acto del juicio oral, sino lo que declaré en ese acto, por lo que no cabe poner la tacha
gue se alega en el motivo al interrogatorio realizado por el M.F.

Procede, en consecuencia, la desestimacion del motivo.

TERCERO.- Tercer motivo: "por quebrantamiento de forma. A tenor de lo dispuesto en el articulo 850, nimero
3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en que se establece que se podra interponer recurso de casacion
por quebrantamiento de forma cuando el Presidente del Tribunal se niegue a que un testigo conteste, ya en
audiencia publica, ya en alguna diligencia que se practique fuera de ella, a la pregunta o preguntas que se le
dirijan siendo pertinentes y de manifiesta influencia en la causa".

Acude a tal motivo la defensa del condenado, a partir de una pregunta que formulo, no ella, sino el M.F en el
acto del juicio a la madre del menor sobre la eventual separacion de su matrimonio, que, con acierto, declaré
impertinente el Tribunal, con lo que, de entrada, ya extrafia la invocacién del motivo, cuando la pregunta que se
declaré impertinente la formulé el M.F., quien, como corresponde, formulé la oportuna protesta a los ulteriores
efectos de un recurso de casacion, que, como vemos, no lo ha presentado.

Alega quien firma el recurso, que la razdn por la que el Presidente del Tribunal inadmitié la pregunta es porque
no se cefia al objeto del proceso, frente a lo cual se mantiene en el motivo que la negativa a indagar sobre esa
eventual separacién limité muchisimo su derecho de defensa, que en su turno de palabra no pudo constatar
sobre las circunstancias personales que rodearon esa separacién y su incidencia en lo declarado por el menor.
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En realidad, con este planteamiento se adentra la representacion del condenado en terrenos propios de una
prueba pericial psicoldgica, que, con independencia de los conocimientos que pueda aportar en esta materia,
era innecesaria la pregunta, habiendo como habia una prueba pericial psicoloégica del menor, practicada en
juicio, que es la que habia que valorar en orden a formar su criterio el tribunal, como asi hizo.

Al margen lo anterior, tras haber visionado este Tribunal la parte del interrogatorio realizado por la defensa
a la testigo (minuto 41:45 a 56:10 del CD 1), no hemos comprobado que mediara protesta alguna por su
parte ante la denegacién de dicha pregunta, lo que no es de extrafiar, porque no era una pregunta propia la
gue se denego; pero, que asi fuese, no es incompatible con que en el turno de su intervencidén diese alguna
muestra o realizara alguna observacién o alegacién sobre la relevancia de dicho testimonio, que tampoco
hemos observado, porque es en relacion con esa relevancia de cara al resultado final del juicio, a lo que ha de
vincularse la prosperabilidad del motivo invocado.

Procede, pues, la desestimacion del motivo.

CUARTO.- Cuarto motivo: "por infraccion de precepto constitucional. Concretamente del articulo 24, parrafo
2° de la Constitucion, esto es, por conculcacion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia,
invocandose como cauce casacional escogido el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacién
con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, por vulneracion del principio in dubio pro reo".

1. En relacion con el principio in dubio pro reo y su diferencia con el derecho constitucional a la presuncion
de inocencia podemos traer consideraciones que haciamos en STS 669/2020, de 10 de diciembre de 2020,
en la que deciamos, como sigue:

"Desde la perspectiva constitucional la diferencia entre presuncién de inocencia y la regla in dubio pro reo
resulta necesaria, aunque es preciso destacar que con arreglo a la mas reciente doctrina constitucional cada
vez son menos las mismas y se decanta hacia la reconducciéon de la figura de la presuncién de inocencia,
donde descansa el haz del alegato relativo a cuestionar el déficit, en su caso, de la prueba de cargo.

La presuncion de inocencia ha sido configurada por el art. 24.2 como garantia procesal del imputado y
derecho fundamental del ciudadano protegido por la via de amparo. Ello no ocurre con la regla in dubio
pro reo, condicién o exigencia "subjetiva” del convencimiento del érgano judicial en la valoraciéon de la
prueba inculpatoria existente aportada al proceso. Este principio sélo entra en juego, cuando efectivamente,
practicada la prueba, ésta no ha desvirtuado la presuncién de inocencia, pertenece a las facultades valorativas
del juzgador de instancia, no constituye precepto constitucional y su excepcional invocacién casacional sélo
es admisible cuando resulta vulnerado su aspecto normativo, es decir "en la medida en la que esté acreditado
que el tribunal ha condenado a pesar de laduda". (STS 70/98 de 26.1,699/2000 de 12.4). Aunque durante algun
tiempo esta Sala ha mantenido que el principio in dubio pro reo no era un derecho alegable al considerar que
no tenia engarce con ningun derecho fundamental y que en realidad se trataba de un principio interpretativo
y que por lo tanto no tenia acceso a la casacion. Sin embargo, en la actualidad tal posicién se encuentra
abandonada, hoy en dia la jurisprudencia reconoce que el principio in dubio pro reo forma parte del derecho
a la presuncion de inocencia y es atendible en casacién. Ahora bien, solo se justifica en aquellos casos en
los que el tribunal haya planteado o reconocido la existencia de dudas en la valoracion de la prueba sobre los
hechos y las haya resuelto en contra del acusado ( STS 999/2007, de 12-7; 677/2006, de 22-6; 836/2004, de
5-7; 479/2003; 1125/2001; de 12-7).

Es verdad que en ocasiones el tribunal de instancia no plantea asi la cuestién, por ello es preciso un examen
mas pormenorizado para averiguar si, en efecto, se ha infringido dicho principio. Por ejemplo, si toda la prueba
la constituye un sélo testigo y éste ha dudado sobre la autoria del acusado, se infringiria dicho principio si el
tribunal, a pesar de ello, esto es, de las dudas del testigo hubiese condenado, pues es claro que de las diversas
posibilidades opt6 por la mas perjudicial para el acusado.

La STS 666/2010 de 14-7, explica como el principio "in dubio pro reo" nos sefiala cual deber ser la decisién en
los supuestos de duda, pero no puede determinar la aparicién de dudas donde no las hay, existiendo prueba
de cargo suficiente y vélida si el tribunal sentenciador expresa su conviccién sin duda razonable alguna, el
referido principio carece de aplicacion ( STS 709/97, de 21-5; 1667/2002, de 16-10; 1060/2003, de 25-6).

En ese sentido la STS 999/2007, de 26-11 con cita de la STS 939/98, de 13-7, recordaba que el principio in
dubio pro reo no tiene acceso a la casacién por suponer una valoracién de la prueba que estd vedada a las
partes, con arreglo a lo establecido en el art. 741 LECr., pero esta doctrina quiebra cuando es la propia Sala
sentenciadora la que en sus razonamientos nos muestra unas dudas evidentes. En estos casos es preciso
examinar en casacion la existencia y aplicacion de tal principio favorable al reo".

2. Dicho de manera mas resumida, solo si el tribunal ante cuya presencia se practica la prueba ha mostrado
una duda o falta de conviccion en la decisidn perjudicial que adopta, por via de revision cabra que prospere una
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queja con base en dicho principio, pero lo que no puede hacer este tribunal de revisién es suscitar dudas que
no le vienen dadas, de manera que, si el tribunal sentenciador no las expresa, no cabe que prospere el referido
principio, que es lo que se pretende en el motivo y en lo que no podemos entrar, porque la Audiencia, que ha
contado con una prueba valida, la ha valorado, sometiéndola a un juicio explicita y correctamente motivado,
tras el cual ha alcanzado una certeza mas alla de cualquier duda razonable, por lo que su criterio ha de ser
mantenido, no obstante la queja del recurrente.

En efecto, asi lo consideramos, porque, si pasamos a la lectura de la sentencia de instancia, comprobamos que
el tribunal a quo, en su fundamento de derecho segundo, da una explicacién razonable de por qué considera
probada la existencia de los abusos sexuales al menor por los que condena y por qué le surgen dudas de que
esos abusos llegaran a la penetracién anal por lo que también se acusaba; y es porque una parte del relato
acusatorio, tras la valoracién de la prueba practicada, le ofrece dudas, de ahi que esa parte, en aplicacion del
referido principio, no la llegue a dar por probada; a partir de aqui, pretender, como se pretende en el motivo, que
porque hayan surgido dudas en una parte se trate de extender al todo dicho principio, solo se entiende desde
un desenfocado derecho de defensa como el que irradia en todo el motivo.

Por lo dema3s, el planteamiento del recurrente parte de una premisa que es mas que discutible, como es poner
en duda o negar credibilidad a la totalidad de un testimonio, cuando solo una parte del mismo puede ofrecerla,
en los términos de certeza que requiere el proceso, al tribunal que lo presencid, ya que, para mantener la tesis
del recurrente, habria que partir de la base de que todo testimonio es lineal y sin fisuras, cuando la experiencia
nos muestra que ello no es asi, pues, dejando al margen los casos de quien en un discurso es capaz de
decir verdad y también mentira, puede suceder que, respecto de sucesos o acontecimientos del pasado, aun
manteniéndose certero en lo esencial, no siempre se recuerde todo con igual fidelidad, y ello explica el diferente
trato que se dé a cada parte de lo declarado, en lo que el principio de inmediacion es fundamental a efectos
de valoracién de la prueba.

En definitiva, se reduce el motivo a una queja por la valoraciéon que de la prueba ha realizado el tribunal
sentenciador, en cuya dinamica no podemos entrar, ya que, desde el punto de vista de nuestro control
casacional, que es desde donde hemos de operar, consideramos razonable tanto la parte del testimonio del
menor que da por probada la sentencia de instancia, como la que no da.

Procede, por tanto, la desestimacion del motivo.

QUINTO.- Quinto motivo: "por infraccion de precepto constitucional. Concretamente del articulo 24 parrafo
2° de la Constitucion, esto es, por conculcacién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia,
invocandose como cauce casacional escogido el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacién
con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, al haberse valorado en la sentencia, nicamente, las
pruebas de cargo y no las de descargo".

En el desarrollo del motivo se expone que no se pretende que se realice una valoracién pormenorizada de las
pruebas de descargo presentadas, sino que, al menos, se explique sucintamente por qué las omite.

La respuesta a esta cuestion se encuentra en la propia lectura de la sentencia recurrida, que, en la medida
que, tras una valoracion conjunta de toda la prueba practicada, explica por qué considera acreditados los
hechos en los términos que refleja en su relato histérico y la prueba que ha tenido en cuenta al respecto, por
incompatibilidad con ella descarta otras pruebas. Se tendria que haber indicado en el recurso qué pruebas,
de esas que se alega que no han sido expresamente mencionadas en el discurso valorativo, pudieran haber
tenido una incidencia en el desenlace final del juicio, que, al no encontrarlas este Tribunal, necesariamente han
de llevar a la desestimacion del motivo.

Asi, en relacion con la queja por no haber hecho valoracién expresa de la prueba de descargo presentada
por la defensa, podemos reiterar lo que deciamos en nuestra STS 911/2021, de 24 de noviembre de 2021: "la
necesidad de prestar atencion mas o menos extensa a la prueba de descargo esta en funcién de su relevancia
de cara al resultado final del juicio, pues lo que el art. 741 LECrim exige, a la hora de formar criterio por el tribunal
de enjuiciamiento, es pasar por una valoracién conjunta de toda la prueba practicada, lo que implica que, para
determinar la participacion del acusado en los hechos delictivos de que se le acusa, ha de valorar cuantos
elementos probatorios hayan sido aportados por las partes, tanto los que los acrediten, esto es, la prueba de
cargo, como los que los desvirtuen, o sea, la prueba de descargo, lo que no supone que sea preciso hacer en
sentencia un analisis puntual y detallado de cada elemento, a no ser que resulte de eficacia en un sentido o en
otro, y ello porque, con arreglo al principio de relevancia, la prueba que ha de ser objeto de valoracién es la que
la tenga de cara a la decision del pleito, de manera que, constatada la realidad de la acusacion, y descartada la
hipétesis de la defensa, la presentada por esta, que pudo ser considerada como prueba pertinente, y admitida,
por tanto, en el proceso para apoyo de su tesis, habrd perdido su eventual eficacia, por incompatibilidad y/o
exclusion con la eficacia de la de cargo”.
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Procede, pues, la desestimacion del motivo.

SEXTO.- Sexto motivo: "por infraccién de precepto constitucional. Concretamente del art. 24 de la Constitucién,
esto es, por conculcacion del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias invocandose como
cauce casacional escogido el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacién con el articulo 5.4
de la Ley Organica del Poder Judicial, al no haberse apreciado la atenuante muy cualificada de prevista en el
apartado 6 del articulo 21 del Cédigo Penal".

La sentencia de instancia, que aprecia la atenuante como simple, parte del dato objetivo de que, desde la
incoacion de la causa, el 14 de enero de 2015, hasta su conclusién por sentencia, el 29 de octubre de 2020,
han transcurrido casi seis afios, cuando mas bien deberia haber iniciado el computo a partir de la declaracién
como imputado del investigado, el 18 de mayo de 2016; asi lo deciamos en STS 474/2016, de 2 de junio, en
la que se puede leer que "en lo que concierne al computo del plazo razonable, comienza a correr cuando una
persona es imputada formalmente y finaliza con la sentencia que pone fin a la causa'.

Por lo demas, entre las alegaciones que se hacen en el motivo, se dice expresamente y se subraya que "durante
el transcurso de dos largos afios se practicaron Unicamente testificales propuestas por las partes y la prueba
pre- constituida del menor", con lo que, siendo esto asi, es un dato mas que debe llevar a la desestimacion del
motivo, porque, si durante dos afios se practican diligencias, solo puede considerarse que se practicaron por
ser necesarias para la instruccion, y, por lo tanto, no cabe hablar de dilaciones indebidas.

En consecuencia, si, al no haber llegado a los seis afios el tiempo de duraciéon del proceso, fue acertada la
decisién del tribunal a a quo apreciando la circunstancia como simple, con mas razén se ha considerar asi
teniendo en cuenta los factores que acabamos de mencionar; y terminar afiadiendo que no cabia su aplicacion,
porque, si en la diccién de laregla 62 del art. 21 CP, para su apreciacion como simple, se requiere que la dilacién
sea extraordinaria e indebida, para dar el salto a la muy cualificada la dilacién habra de ser hiperextraordinaria,
lo que no consideramos, cuando estamos hablando de ese periodo de seis afios y suele ser regla general para
empezar a plantearse como muy cualificada a partir de los ocho afos.

Procede, por tanto, la desestimacion del motivo.

SEPTIMO.- Con motivo de la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual, se confirié a las partes, mediante diligencia de fecha 18 de noviembre de 2022 el plazo de
tres dias para alegaciones, en relacion con la eventual revision de la pena, dando respuesta todas ellas en el
sentido de que no era procedente la revision.

1. De acuerdo con lo alegado por todas las partes, avanzamos que, en el presente caso, no cabe tal revisién, y
para ello comenzaremos transcribiendo los textos de los articulos del CP aplicable al caso, que son el 183.1y
4 d), vigente en la época de los hechos, en que se recogia el delito de abuso sexual a menores de 13 afios, que
tiene su parangdn con el delito, lamado ahora, de agresion sexual a menores de 16 afios, del actual 181.1.4 e),
pues en ambos casos se castigan actos de caracter sexual con menores, si bien la diferencia de edad se debe
a que, en el caso que nos ocupa, dada la fecha en que se sitdan los hechos, fueron penados conforme a la
redaccion por LO 5/2010, de 22 de junio, vigente hasta su modificacién por LO 1/2015, que, en lo fundamental,
para lo que aqui interesa, elevaba la edad a los 16 afos.

Decia asi el entonces vigente art. 183.1: "El que realizare actos que atenten contra la indemnidad sexual de
un menor de trece afios sera castigado como responsable de abuso sexual a un menor con la pena de prisién
de dos a seis afios".

En el apdo. 4 contemplaba subtipos agravados, con penas a imponer en la mitad superior d) "Cuando, para
la ejecucién del delito, el responsable se haya prevalido de una relacién de superioridad o parentesco, por ser
ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcioén, o afines, con la victima".

Segun la redaccion que se da al nuevo art. 181.1, por LO 10/2022, queda como sigue: "El que realizare actos
de cardacter sexual con un menor de dieciséis afios, sera castigado con la pena de prisién de dos a seis afos".

Y entre los subtipos agravados que recoge en su apdo. 4, también con penas en su mitad superior, en la letra
e) estd contemplada la agravacion "cuando, para la ejecucién del delito, el responsable se hubiera prevalido de
una situacion de convivencia o de una relacién de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano,
por naturaleza o adopcién, o afines, con la victima".

2. Si sucede que el arco penoldgico para el delito por el que ha sido condenado el recurrente es exactamente el
mismo, incluida la modalidad agravada aplicada, y contintdan vigentes las mismas reglas que, para los casos
de continuidad, contempla en art, 74.3 CP, de manera que las conclusiones a las que llegariamos de proceder
a una revision de la pena no podian ser otras que a las que llega el tribunal sentenciador en la individualizacién
que realiza en la sentencia recurrida, que la fija en 5 afios y 1 dia de prision, teniendo en cuenta que aplica una
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atenuante de dilaciones indebidas, como simple, que tampoco podriamos dejar de tener en cuenta nosotros,
siendo indiferente, pues, el precepto penal que aplicdsemos, por lo que no resulta procedente acordar la
revision de la pena.

OCTAVO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 901 LECrim. procede condenar al recurrente al pago de
las costas habidas con ocasion de su recurso.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

NO HABER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal de Luciano, contra la
sentencia 468/20, dictada con fecha 29 de diciembre de 2020, por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial
de Sevilla, en Sumario Ordinario 5385/2019, que se confirma, con imposicion al recurrente de las costas
ocasionadas con motivo de su recurso.

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

Asi se acuerda y firma.
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