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D. Javier Hernandez Garcia
En Madrid, a 19 de abril de 2023.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de precepto constitucional e infraccion de ley numero
10596/2022, interpuesto por D. Federico , representado por el procurador D. José Aguirre Joya, bajo la
direccion letrada de D. Nabil EI Meknassi Barnosi, contra la sentencia n.° 201/2022 de fecha 20 de julio de
2022 dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla que
resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia nim. 411/2021 de fecha 15 de diciembre de
2021 dictada por la Audiencia Provincial de Almeria, Seccién Tercera en el Procedimiento Sumario ordinario
22/2020, procedente del Juzgado de Instruccion num. 1 de Berja.

Interviene el Ministerio Fiscal y como parte recurrida (acusacion particular) D2. Elisa representada por la
procuradora D?. Maria del Carmen Gallego Echeverria, bajo la direccion letrada de D. Manuel Jesus Alcoba
Salmerén.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién nim. 1 de Berja inco6 procedimiento Sumario ordinario 3/2020 por delito
de agresion sexual a menor de edad, contra Federico ; una vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial
de Almeria, cuya Seccidn tercera, (Rollo de Sala 22/2020) dictd Sentencia en fecha 15 de diciembre de 2021
gue contiene los siguientes hechos probados:

" Federico, convivia con su pareja sentimental, Elisa, en el domicilio familiar de la CALLEO0O n°® NUMOOO,
de la localidad de DIRECCIONOOO (Almeria) y los tres hijos de ésta menores de edad, una de ellas Custodia
, nacida el NUMO0O1 de 2004.

Federico, en fechas no determinadas, pero en todo caso durante el verano del afio 2017, cuando la madre de
la menor Custodia, que contaba con doce afos de edad, estaba trabajando, y aprovechando que la menor se
encontraba sola con él en su domicilio, con la intencion de satisfacer sus instintos sexuales, se acercaba a
la habitacién de la menor, y le hacia tocamientos en pechos y genitales, sentandose encima de ella, donde se
masturbaba hasta eyacular en su espalda. La menor nada dijo a su madre por la verglienza que sentia.

En una ocasioén, en fecha no determinada, pero en todo caso durante el verano de 2017, mientras la menor
se encontraba tumbada en su cama, con la intencidn de satisfacer sus instintos sexuales, Federico entré en
la habitacion donde se encontraba aquella, se bajé los calzoncillos y le levanté las piernas. La menor logré
levantarse y acercase a la ventana chillando, pero Federico, logré bajar la persiana y tirando de ella colocarla
de nuevo encima de la cama boca arriba y mientras la sujetaba fuertemente para eliminar cualquier resistencia,
le decia que no chillase, se colocé encima de ellay le introdujo el pene en la vagina, a pesar de la resistencia de
la menor, durante un lapso de tiempo que a la menor el parecié unos 10 minutos aproximadamente, y después
se fue, cerrando la puerta, quedando la menor en el interior de la habitacion.

Federico, ha procedido a consignar en la cuenta de este Tribunal la cantidad de 15.000 euros para indemnizar
alavictima."

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"QUE DEBEMOS CONDENARY CONDENAMOS a Federico, como autor de un delito de agresion sexual, previsto
y penado en los arts. 183.1.2 y 3,y 183.4 d) del Cddigo Penal, concurriendo la circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal atenuante muy cualificada de reparacion del dafo del articulo 21.5 del Cédigo Penal,
A LA PENA DE once afios de prision, inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena, e inhabilitacion
especial para cualquier profesién u oficio, sea o no retribuido que conlleve contacto regular y directo con
menores de edad, por un tiempo superior a 3 afios al de la duracién de la pena privativa de libertad, y prohibicién
de acercarse a Custodia a su domicilio o cualquier lugar frecuentado por ella, asi como, comunicarse por
cualquier medio visual, hablado o escrito por un periodo de 10 afios superior al de duracién de la pena de
prisién impuesta en la sentencia (es decir durante veintiin afios)

Asimismo, se le impone medida de Libertad Vigilada por un plazo de diez afios, para su ejecucion con
posterioridad a la pena privativa de libertad; sin concrecién en este momento de su contenido.

Al mismo tiempo DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS a Federico, como autor de un delito continuado de
abusos sexuales, previsto y penado en los arts. 183.1y 183.4. 3' enrelacion con el art. 74, todos ellos del Caodigo
Penal, concurriendo la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal atenuante muy cualificada
de reparacién del dafio del articulo 21.5 del Cédigo Penal, A LA PENA DE un afio y diez meses de prision,
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inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, inhabilitacién
especial para cualquier profesién u oficio, sea o no retribuido que conlleve contacto regular y directo con
menores de edad, por un tiempo superior a 3 afios al de duracion de la pena privativa de libertad, y prohibicién
de acercarse a Custodia a su domicilio o cualquier lugar frecuentado por ella, asi como comunicarse por
cualquier medio visual, hablado o escrito por un periodo de 10 afios superior al de la duracion de la pena de
prision impuesta en la sentencia (es decir durante once afios y diez meses)

Asimismo, se le impone medida de Libertad Vigilada por un plazo de diez afios, para su ejecucién con
posterioridad a la pena privativa de libertad; sin concrecién en este momento de su contenido.

Del mismo modo y, en concepto de responsabilidad civil, Federico, indemnizara a la representante legal de
la menor Custodia en la cantidad de quince mil euros (15.000 euros) por los dafios morales que le han sido
causados, con aplicacion del interés legal conforme al articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Le sera de abono para el cumplimiento de la condena todo el tiempo que ha estado privado de libertad por
esta causa de no haberle servido para extinguir otras responsabilidades, lo que se acreditara en ejecucion de
sentencia.

TERCERO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién por la representacion procesal de
Federico ; dictandose sentencia nim. 201/2022 por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Ceuta y Melilla en fecha 20 de julio ce 2022, en el Rollo de Apelaciéon 118/2022, cuyo Fallo es el
siguiente:

"Que desestimando integramente el recurso de apelacién formulado por la defensa contra la sentencia dictada
por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Almeria, la confirmamos integramente. Sin costas.

Notifiquese esta Sentencia, de la que se unird certificacion al correspondiente Rollo de esta Sala, a las
partes en la forma prevenida en el articulo 248.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
instruyéndoles de que contra la misma cabe interponer recurso de casacidn ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, que, en su caso, debera prepararse ante esta Sala de lo Civil y Penal en el término de cinco dias a
partir de la dltima notificacion de la misma.

Una vez firme, se devolveran los autos originales a la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Almeria, con
testimonio de la presente resolucion y, en su caso, de la que pueda dictarse por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, con remision del correspondiente oficio para ejecucion y estricto cumplimiento de lo definitivamente
resuelto."

CUARTO.- Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas, se preparé recurso de casacion
por las representacion procesal de D. Federico que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose
el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, el recurrente formalizé el recurso alegando los
siguientes motivos de casacion:

Motivo primero.- Al amparo del art. 852 la LECrim, del articulo 5.4 de la LOPJ, en relacién con el articulo 24.2
constitucion Espafiola, por vulneracién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia y por error en
la valoracion de la prueba.

Motivo segundo.- Al amparo del art. 849.1 la LECrim, por infraccion de ley, por aplicacién indebida del articulo
183 4 d) del Cédigo Penal.

Motivo tercero.- Al amparo del art. 849.1 la LECrim, por infraccién de ley, por aplicacién indebida y falta de
motivacién de la pena de los articulos 66 a 68 del Cédigo Penal e inaplicacion del articulo 21.42 del Cédigo
Penal, y al amparo del art. 852 la Ley de Enjuiciamiento Criminal, del articulo 5.4 de la LOPJ, vulneracion del
articulo 14 de la Constitucién Espafiola.

SEXTO.- Conferido traslado para instruccién, el Ministerio Fiscal y la parte recurrida solicitan la inadmisién, y
subsidiariamente su desestimacion. La sala admitio el recurso quedando los autos para sefialamiento de fallo
cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Con motivo de la entrada en vigor de la Ley 10/2022, de 6 de septiembre, efectuadas alegaciones
por la representacion del recurrente, se da traslado a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal por si interesan
presentar alegaciones, con el resultado que obra en autos.

OCTAVO.- Evacuado el traslado conferido, se celebré la votacion y deliberacion prevenida el dia 18 de abril
de 2023.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM , POR VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
LESION DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

1. Para el recurrente, la condena como autor de un delito de agresion sexual se funda en prueba insuficiente.
El relato de la afirmada victima resulta implausible. Ademas de que lo narrado hace que fuera fisicamente
imposible la penetracion, en todo caso deja sin explicacién al hecho de que la menor no sangrara siendo,
como afirmé, su primera relacién sexual. Tampoco se presenta como razonable que no mostrara ningun tipo
de resistencia fisica al acometimiento mediante golpes, arafiazos o empujones al agresor y se limitara a llorar
e intentar quitarselo de encima (sic) sin pedir auxilio. Como también resulta incongruente que, existiendo una
situacion prolongada en el tiempo de abuso, la menor prefiriera quedarse a solas con el hoy recurrente en lugar
de acudir a casa de su padre, colindante con la que residia la menor. Por otro lado, se afirma por el recurrente,
no existe ninguin elemento corroborativo externo sélido a la propia version ofrecida por la afirmada victima. En
particular, sefias o secuelas fisicas -sangrado, arafiazos, desgarros, molestias- en la zona vaginal. Tampoco
la prueba pericial psicolégica arroja datos corroborativos pues precisamente respecto a la presunta agresién
sexual identifica un relato parco y ciertas inconsistencias. Y en cuanto a las manifestaciones del hoy recurrente
si bien reconocid la existencia de tocamientos sexuales negé de manera contundente que hubiera penetrado
a la menor.

2. Al hilo del motivo, cabe recordar que la funcion de control y de verificaciéon de la suficiencia probatoria
no podemos abordarla como 6rgano de segunda instancia. En el caso, el derecho al recurso plenamente
devolutivo se ha sustanciado mediante la interposicién de la apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia.
Siendo la sentencia dictada en este grado contra la que se plantea el recurso de casacion. Lo que comporta
que los motivos de disidencia -como principio general y, sobre todo, en relacién con las cuestiones mas
intimamente vinculadas a la valoracién probatoria- no pueden limitarse a la simple reiteracién del contenido de
la impugnacion desarrollada en el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de la primera instancia
-vid. por todas, STS 682/2020, de 11 de diciembre-.

De tal modo, cuando se invoca lesion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, cumplida la doble
instancia, el espacio del control casacional se reconfigura. Este debe contraerse al examen de la racionalidad
de la decisién a partir de la motivacién de la sentencia de la apelacién, comprensiva de la licitud, regularidad
y suficiencia de la prueba. Siendo este proceso motivacional el que habra de servir de base para el discurso
impugnativo. La casacion actua, por tanto, como una tercera instancia limitada de revisién que, si bien no ha
de descuidar la proteccion del nucleo esencial de la presuncidn de inocencia constitucionalmente garantizada,
no puede hacerlo subrogdndose en la valoracién primaria de las informaciones probatorias producidas en el
juicio-vid. STS 980/2022, de 21 de diciembre-. Esta funcién le corresponde realizarla, en primer lugar, al tribunal
de instancia y, por via de la apelacién plenamente devolutiva, al Tribunal Superior -vid. STC 184/2013; SSTS
680/2022, de 17 de febrero, 631/2022, de 23 de junio-.

El control casacional en esta instancia es, por ello, mas "normativo" que conformador del hecho. Nos
corresponde controlar que tanto los procesos de validacién de los medios de prueba como de valoracién de
los resultados informativos que arrojan se ajustan, por un lado, a reglas de produccién y metodoldgicas y, por
otro, a reglas epistémicas basadas en la racionalidad. No somos los llamados, sin embargo, a decantar las
informaciones probatorias y valorarlas al margen de los procesos y estandares valorativos empleados por los
tribunales de primera y segunda instancia.

3. Partiendo de lo anterior, el motivo debe ser desestimado. Y ello porque consideramos que la conclusién
de culpabilidad a la que llegé el tribunal de instancia, y que convalidé el Tribunal Superior, se basé en prueba
suficiente, racionalmente valorada.

El cuadro se integré por medios primarios y medios secundarios de reconstruccion. Entre los primeros, se
encuentran las declaraciones de la menor Custodia y del propio acusado. Dentro del segundo grupo, debe
hacerse referencia a la prueba testifical referencial e indirecta y a la pericial propuesta.

Dicha clasificacion responde, en esencia, a un criterio cualitativo de potencialidad probatoria. Atendiendo a
los hechos justiciables introducidos en el escrito de acusacion, resulta evidente que su prueba depende, en
gran medida, del valor acreditativo que se otorgue a los testimonios de quienes de manera directa afirman
o niegan la realidad de tales hechos. Los medios secundarios vendrian a suministrar informacion relevante
para la corroboracién de los testimonios directos, pero carecerian de idoneidad acreditativa para fundar,
exclusivamente, sobre sus resultados la declaracién de condena pretendida por las acusaciones.

En el caso, el testimonio ofrecido por la menor se convierte en elemento nuclear del cuadro probatorio.
Lo que comporta la necesidad de someterlo a un exigente test tanto de verosimilitud subjetiva como de
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fiabilidad objetiva de las informaciones ofrecidas. Test que obliga a la identificacién de las circunstancias
psicofisicas de los testigos que puedan afectar a la capacidad de narracion; del contexto psico-socio-cultural
en el que se desenvuelven; de la relaciones que les vinculaban con el acusado; del grado de compatibilidad
de la version ofrecida con lo que desde la experiencia resulte posible; de la existencia de corroboraciones
objetivas periféricas y de las causas que, en su caso, impiden dicha corroboracién; de la persistencia en
la voluntad incriminatoria; de la concrecion o de la genericidad del relato atendiendo a la potencialidad de
precision que puede presumirse en el testigo a la luz de las circunstancias concretas; de la coherencia interna
y externa del relato. En particular, su compatibilidad "fenomenolégica" con otros hechos o circunstancias
espaciotemporales que hayan quedado acreditadas por otros medios de prueba.

Y lo cierto es que las informaciones aportadas por Custodia nos resultan, como le resultaron al tribunal de
apelacién, validando la conclusién alcanzada por el tribunal de instancia, altamente fiables. No se identifica
ningun déficit de credibilidad subjetiva derivado de una mala relacién con el recurrente o por la concurrencia de
fines espurios. Lejos de ello la revelacion se produjo pasados tres afios cuando ya no existia ninguna relacién
de convivencia con el ahora recurrente. Tampoco se aprecian contradicciones e imprecisiones minimamente
significativas, como denuncia el recurrente, ni elementos de implausibilidad objetiva en lo relatado.

En este sentido, debe insistirse en que las contradicciones que afectan seriamente a la calidad reconstructiva
de la informacién aportada por un testigo son las sustanciales -como exige, por ejemplo, el articulo 714
LECrim para activar el incidente de introduccién de manifestaciones testificales previas-. Y estas son las que
se producen cuando el testigo incluye en su relato hechos fenomenolégicamente incompatibles entre si que
obligue a concluir que alguno de aquellos, en relacion de mutua exclusién, no se ajusta a la realidad.

En el caso, y como apuntabamos, el relato aportado por la nifia es coherente y nuclearmente preciso, atendidos
los elementos socio-personales que concurren: la edad de la menor, el tiempo transcurrido desde los hechos 'y
el bajo nivel cultural que se trasluce en las diferentes respuestas ofrecidas. Factores que si bien pueden afectar
a la claridad del relato aportado por la victima no afectan, sin embargo, a sus ntcleos descriptivos esenciales
que en modo alguno transmiten ni imprecision ni implausibilidad.

El Tribunal Superior despeja, desde una impecable racionalidad valorativa, la objecion introducida por el
recurrente de que lo relatado es incompatible con la existencia de penetracion. La menor, si bien con algunas
dificultades expresivas -a las que no son causalmente ajenas las complejas construcciones de muchas de las
preguntas que se le formularon- precis6 de manera suficiente que la penetraciéon se produjo cuando el hoy
recurrente, después de quitarle la ropa, se situé sobre ella en un plano horizontal.

4. Por otro lado, el relato de la victima goza de un nivel significativo de corroboracién por informaciones
testificales, no solo periféricas, de notable relevancia. En efecto, la declaracién de la Sra. Elisa, madre de la
menor, resulta especialmente relevante pues ademas de precisar lo relatado por su hija en 2020, manifesté
cémo esta ya en 2017 le indicé, mediante un mensaje telefonico, y en términos textuales, que el hoy recurrente
" habia hecho una cosa que no tiene perdon de Dios". Pero no solo. La Sra. Elisa manifesté en el plenario como
al exigir explicaciones al hoy recurrente de lo acontecido, tal como se lo relaté su hija, este pidié reiteradamente
perdén -mensajes que aparecen documentados en la causa a los folios 18 a 22-. También la testigo, Sra. Nuria
, tia de la menor, relato las circunstancias en las que esta le relaté como el hoy recurrente habia abusado
sexualmente de ella al tiempo en que convivié en el mismo domicilio familiar. Informacién referencial que
también fue aportada por la testigo Sra. Rebeca quien escuchd, ademds, cémo la menor precisaba que el
recurrente la habia violado.

5. Por otro lado, los resultados que arrojan las distintas periciales practicadas también adquieren valor
corroborativo. Ademas del rigor metodolégico empleado, y que el recurrente no cuestiona, todos los peritos
coinciden en apreciar indicadores de victimizacidon sexual -pensamientos recurrentes, sentimientos de
culpabilidad, sintomatologia ansiosa y depresiva, tristeza, apatia, alteracion del suefio y rechazo de contactos
intimos con personas de sexo masculino- y un significativo nivel de atendibilidad en las informaciones
obtenidas de la menor, descartando factores psicopatolégicos que pudieran distorsionar la informacién
recabada.

Por su parte, la no identificacién de sefas o vestigios fisicos transcurridos tres afios desde el hecho carece de
toda significancia para cuestionar la informacion probatoria sobre la que se funda la decisién del tribunal.

6. Por ultimo, coincidiendo, una vez mas, con el Tribunal Superior, no puede dejar de tomarse en cuenta el
valor corroborativo que se decanta de las propias manifestaciones plenarias del recurrente. Si bien negé haber
penetrado a la menor admitié que, en distintas ocasiones, habia tocado sus pechos y genitales y se habia
masturbado en su presencia hasta eyacular en su espalda.
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La incuestionable realidad, admitida por el propio responsable, de un contexto de grave cosificacion sexual de
una nifia de doce afios presta decisiva fiabilidad al relato integral proporcionado por esta.

7. El saldo acreditativo de la hipotesis acusatoria que arroja el conjunto de los medios de prueba practicados
es manifiestamente positivo. Lo que confirma la idea-fuerte relativa a que el cuadro probatorio no puede
analizarse por trazos. Que los medios probatorios no conforman subsecuencias aisladas, debiendo ser
abordados desde una unidad ldgico-cognitiva.

En un supuesto tan delicado como el que nos ocupa, el valor, la solidez, de la conviccion del Tribunal depende,
en buena medida, no de la hipertréfica asignacién de valor reconstructivo a un medio probatorio concreto sino
a la construccion de un discurso racional conformado por todos los medios de prueba. La fuerza acreditativa
se anuda a la compatibilidad de los diferentes resultados, de su encaje, del valor afiadido que respecto a cada
uno de los medios producidos se desprende de la practica de los otros medios de prueba. Y, en el caso, ese
resultado acreditativo se ha alcanzado.

No ha existido, como anticipabamos, infraccién del derecho a la presuncién de inocencia del recurrente.

SEGUNDO, AL AMPARO DEL ARTI'Cl:lLO 849.1° LECRIM , POR INFRACCION DE LEY: INDEBIDA APLICACION
DEL SUBTIPO AGRAVADO DEL ARTICULO 183 4. D) CP

8. En términos subsidiarios, se cuestiona la apreciacién del subtipo basado en el prevalimiento pues al parecer
del recurrente la circunstancia agravatoria no se describe en los hechos declarados probados. La victima no
estaba desamparada por el padre biolégico por lo que el recurrente no asumia ningun rol paterno. Tampoco
ha quedado acreditado que este ejerciera ningun tipo de autoridad sobre la menor o que esta tuviera algun
tipo de dependencia econdmica o emocional del ahora recurrente. Lo que excluye los presupuestos facticos
de la circunstancia agravatoria apreciada.

9. El motivo no puede prosperar.

Partiendo de los hechos que se declaran probados que delimitan el espacio de la revisidon normativa que se
pretende, identificamos, con toda claridad, la concurrencia de la circunstancia agravatoria cuestionada.

Muy en particular, la existencia de un marco de produccion caracterizado por la superioridad comisiva que
el hoy recurrente abarcé en su plan de accion privando a la entonces menor de toda capacidad efectiva de
autodisposicion.

En efecto, la estrategia de victimizacion del acusado se nutrié de todos y cada uno los items del prevalimiento
que se precisan en el articulo 3.5 i) de la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y la
pornografia infantil: el abuso de una posicién reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre la menor.

Los marcadores del prevalimiento por superioridad son los siguientes: primero, la notable diferencia de edad
entre el recurrente y la victima -dieciocho afios; segundo, la corta edad de la menor al tiempo de produccion -
doce afios-; tercero, el recurrente era el compafiero sentimental de la madre de la menor; cuarto, el recurrente
convivia en el mismo domicilio con la victima; quinto, los actos de abuso y de agresién sexual se produjeron,
siempre, aprovechando las ausencias de la madre y en el domicilio comun.

El recurrente se aproveché de la fragilidad de Custodia , de la marcada desigualdad de edad y de las
circunstancias situacionales que le permitian a su antojo proyectar sobre la nifia su conducta de dominacién
sexual. Le sometié a un plan de abuso no solo fisico sino también emocional abarcando plenamente aquellas
circunstancias de superioridad que facilitaban su ejecucién.

TERCERO, AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1 LECRIM , POR INFRACCION DE LEY Y, AL AMPARO DEL
ARTICULO 852 LECRIM , POR INFRACCION DEL PRECEPTO CONSTITUCIONAL: INDEBIDO JUICIO DE
INDIVIDUALIZACION DE LA PENA CON VULNERACION DEL ARTICULO 14 CE

10. Mediante la formulacion de un motivo de "amplio espectro’ que dificulta identificar el gravamen y, con ello,
la idoneidad del doble cauce casacional escogido para pretender repararlo se cuestionan los fundamentos del
juicio de individualizacion punitiva. Se reprocha, por un lado, que no se hayan tomado en cuenta los indicadores
de menor desvalor de accion que de manera evidente concurren pues la intimidacion fue muy escasayy, por otro,
que no se haya valorado adecuadamente la dimension reparadora de la consignacién realizada por el importe
total de la cantidad indemnizatoria reclamada que, ademds, comporté un altisimo sacrificio para el recurrente.
Para el recurrente, el erroneo juicio de individualizacion se nutre, por un lado, de elementos doblemente
valorados, como el prevalimiento y la edad de la victima, y, por otro, de la desvalorizacién atenuatoria del
esfuerzo reparatorio desarrollado. Lo que, ademas, compromete la doctrina de esta Sala sobre el valor y el
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fundamento de la atenuacion. Para el recurrente, la consecuencia no puede ser otra que la de reajustar el juicio
de punibilidad y reducir la pena en dos grados.

11. El adecuado andlisis del motivo reclama reordenar el alcance pretendido con el motivo irregularmente
formulado. En primer lugar, debemos despejar si la sentencia recurrida se equivoca al identificar el marco de
pena imponible, atribuyendo a la atenuacion privilegiada el efecto atenuatorio en un solo un grado. Y, segundo,
en su caso, determinar si la concreta pena puntual fijada carece de justificacion suficiente, comprometiendo,
por ello, los principios de culpabilidad y proporcionalidad.

§ Alcance del efecto degradatorio de la atenuante cualificada de reparacion

12. Como es bien sabido, la atenuante de reparacion se previene en el Cédigo Penal bajo una evidente férmula
objetivizadora, si bien ello no disculpa de identificar en el acto que se reputa reparador, el valor normativo que
sustenta la atenuacién.

El acto reparatorio ha de resultar suficientemente significativo y relevante desde la perspectiva de la victima,
titular de los intereses lesionados por el delito que se pretenden mitigar. La atenuacion reclama un juicio de
merecimiento que al no basarse en férmulas de contriciéon debe, al menos, patentizar que el dafio ha sido
reparado o que se han disminuidos sus efectos significativamente y, ademas, que la reparacién de la victima
constituye un objetivo serio y prioritario para la persona acusada -vid. SSTS 762/2022, de 15 de septiembre;
923/2022, de 24 de octubre-.

Precisamente, del contenido de ese juicio de merecimiento depende el alcance atenuador del acto
reparatorio. Como hemos mantenido reiteradamente, la reparacién completa del perjuicio sufrido no conlleva
necesariamente la apreciacion de la atenuante como muy cualificada. Para ello, y como precisabamos en la
STS 478/2017, de 21 de junio, se hace necesario " algo mas, mucho mas, pues, aunque la reparacion haya sido
total, el que de modo sistematico la reparacion total se considere como atenuante muy cualificada supondria
llegar a una objetivacidon inadmisible y contraria al fin preventivo general de la pena” -vid. en el mismo sentido y
entre muchas, SSTS 293/2018, de 18 de junio; 87/2010, 17 de febrero; 15/2010, 22 de enero-

13. En el caso, no se discute que el hoy recurrente ha consignado una cantidad que cubre la total indemnizacion
gue se pretendia por las acusaciones. Tampoco cuestionamos que dicha consignacién responda a un serio
esfuerzo econémico del recurrente y de sus proximos. Pero ello no se traduce en la obligacién de privilegiar
los efectos de la atenuacién apreciada hasta el punto de rebajar la pena prevista en el tipo en dos grados.

Este efecto ultraprivilegiado reclama un juicio de merecimiento mucho mas normativo, adecuado a las
circunstancias del caso concreto. En particular, a la naturaleza del dafio casado. La férmula casi aritmética, a
modo de "regla de tres", consignacion integral de la cantidad reclamada/rebaja de la pena en dos grados, iria,
como anticipdbamos, en contra del sentido de la norma.

14. En el supuesto analizado, no puede obviarse la naturaleza extrapatrimonial del dafio causado por el
delito que comporta su ontoldgica irreparabilidad. En estos casos, en los que se afecta a bienes juridicos
personalisimos como lo son los derechos a la libertad sexual y, en el caso de los menores, ademas, al libre
desarrollo de la personalidad sin interferencias indebidas de terceros, la indemnizacién econémica no cumple
una funcién ni restitutoria ni reparatoria en un sentido estricto. Adquiere un valor simplemente compensatorio
que sirve para para mitigar de una manera muy poco significativa la grave lesién del bien juridico producido.

Y, por ello, no puede servir, sin mas, para reducir desproporcionadamente el reproche merecido por la accion.
Hay bienes juridicos que no pueden "patrimonializarse” hasta el punto de hacer depender en una parte
significativa el reproche por su lesién no tanto de la gravedad de la conducta y de la afliccién causada a la
victima, sino del pago del equivalente pecuniario en el que se calcule el dafio. Como bien apunta el Tribunal
Superior en la sentencia recurrida, no pueden equiparase a estos efectos los delitos contra la vida o a la libertad
sexual con los delitos patrimoniales en sentido estricto -vid. STS 907/2022, de 17 de noviembre-.

15. En los casos de delitos contra bienes juridicos personales de especial rango constitucional, el efecto
atenuatorio en un doble grado debe reservarse, y siempre con caracter excepcional, a aquellos supuestos
en los que mediante el concreto acto con el que se pretende disminuir los efectos del delito se identifique
un verdadero "actus contrarius” con un destacado valor normativo. Que permita identificar una conducta
postdelictual que reivindica los fines de la norma contenida en el articulo 21. 5° CP: |a prevalencia de los fines
de proteccion integral de quien ha sufrido las consecuencias del delito, por un lado, y de reinsercién de quien
lo ha infringido, por otro.

Y para ello no puede bastar la sola consignacién econdémica del importe en el que se ha cuantificado el dafio
moral. Debe reclamarse, también, la exteriorizacién de una conducta comprometida con laidea de lareparacion
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integral de la victima, en la que pedir perdon, reconociendo el dafio causado, puede adquirir un rol y un valor
muy destacado.

En el caso, la conducta objetivamente resarcitoria desarrollada en modo alguno justifica, como se pretende,
reducir el reproche en dos grados.

§ Individualizacion de la pena concreta

16. Despejado el primero de los gravdmenes, el segundo se refiere a la fijacion de la pena de once afios de
prisién que se situa en la mitad superior del grado inferior y que el recurrente considera desproporcionada y
carente de suficiente justificacion pues, a su parecer, se han tomado en cuenta elementos intensificadores que
conforman la propia tipicidad como lo son la minoria de edad de la victima y el prevalimiento comisivo.

17. Tampoco identificamos gravamen.

Como esta Sala tiene establecido, la individualizacion realizada por el Tribunal de instancia es revisable en
casacion por indebida aplicacion del articulo 72 en relacién con el articulo 66, ambos, CP, cuando los factores
de individualizacién utilizados arrojen un resultado punitivo manifiestamente arbitrario o desproporcionado
o se prescinda de toda justificacién de la concreta opcién punitiva -vid. por todas, SSTS 605/2017, de 5 de
septiembre, 892/2022, de 11 de noviembre-.

Sobre el cualificado deber de justificacién de la pena concreta, el Tribunal Constitucional ha construido un
sélido cuerpo de doctrina, insistiendo en la necesidad, sobre todo si no se opta por la pena en la minima
extension prevista en el tipo, de que el juez realice, de verdad, una valoracién normativa en la que se expliciten
y se precisen todas las circunstancias relevantes. Tanto las que atafien a la gravedad del hecho como aquellas
gue atienden a las condiciones de culpabilidad o a las demds circunstancias psico-sociales de la persona
declarada criminalmente responsable -vid. SSTC 96/2017, 29/2017, 226/2015-.

Lo que, por otro lado, coliga con el establecimiento de tramos temporales de pena. En efecto, cuando el
legislador ha previsto un arco punitivo que va desde un limite minimo a un limite maximo de pena anudada a la
infraccién es porque parte: primero, de que, si conductas facticamente diversas pueden resultar subsumibles
en el mismo tipo, deben establecerse marcos de punicion que permitan dar cuenta -a través de la fijacién de
penas diferenciadas- de la diversidad de injusto concurrente. Segundo, de que la culpabilidad en la medicién
de la pena no es idéntica a la culpabilidad como fundamento de la pena.

Ambos presupuestos de la individualizacion dialogan e interaccionan pues en efecto la racionalidad de la
opcion punitiva viene, en buena medida, determinada por el grado, la tasa, de gravedad que se atribuya a
la conducta juzgada. Juicio de gravedad que debe someterse a férmulas y modulaciones normativizadas v,
ademas, apoyarse en un discurso de razones explicitas que, en los términos exigidos por el articulo 72 CP,
permitan su control.

Los médulos normativos de medicién atienden a los planos de desvalor del resultado -de intensidad de la
lesién del bien juridico protegido- y de accion -de antijuricidad, del grado de colisién cualitativa y cuantitativa
de la conducta con la norma de prohibicién-. Y, desde luego, de culpabilidad del autor.

El margen de discrecionalidad de la pena puntual del que legalmente goza el tribunal no disculpa de justificar
de forma suficiente la decision finalmente adoptada. Muy al contrario. La atribucién de dicho margen parte de
la presuncion de que los tribunales emplearan, de forma racional y motivada, las facultades discrecionales que
se les conceden, tomando en cuenta todos los factores concurrentes. Lo que se traduce en que el ejercicio de
dicha facultad viene fuertemente condicionado por la exigencia de que la resolucion esté motivada, pues solo
asi puede ser controlada en evitacién de toda arbitrariedad.

Para la determinacidn de lo que la dogmatica clasica ha denominado "pena puntual” el tribunal esta obligado a
graduar la respuesta punitiva en atencion a buenas razones individualizadoras que se nutren de los elementos
de gravedad del hecho que no son los mismos, insistimos, que los que determinan la calificacién de los delitos.
La medida de la concreta pena impuesta debe corresponderse con esa medida de la gravedad del hecho
delictivo.

De ahi que el concepto normativo de gravedad que se menciona en el articulo 66. 6° CP reclame enriquecer el
"ambito de juego” de la individualizacién acudiendo a nuevas perspectivas de analisis que contemplen factores
tales como la energia criminal empleada, la intensidad del dafio producido en los bienes juridicos protegidos,
el nivel exteriorizado de desprecio a la norma de prohibicién, etc. Elementos, todos ellos, que, desde una
perspectiva socio-normativa, sirven para evaluar la mayor o menor gravedad de los hechos, cumpliendo, a la
postre, con el mandato de proporcionalidad tanto ordinal como cardinal que se contiene en los articulos 49
CDFUEy9y25CE.
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Mandato de proporcionalidad ordinal que supone una relacion de adecuacion entre cada delito y su pena, por
lo que a hechos de mayor gravedad corresponde aplicar penas de mayor severidad y, de forma correlativa, a
hechos de menor gravedad, penas menos severas -vid. STS 350/2022, de 6 de abril-.

La mayor o menor gravedad de la pena puntual de forma inevitable contempla elementos relacionales, escalas
comparativas no solo con otros delitos dentro del sistema, sino con relacion a las diversas configuraciones
posibles del mismo delito. Lo que obliga, precisamente por ello, a justificar por qué se considera que la pena
minima no satisface el reproche por el total desvalor.

De ahi que, a los efectos del articulo 72 CP, para imponer la pena por encima del minimo deberan precisarse
aquellos elementos o factores de mayor desvalor o de mayor culpabilidad que concurren en el caso. Como
afirméabamos en la STS 719/2007, de 31 de octubre, " en la medida en que [la pena] se aleje del minimo legal se
hara mds patente la necesidad de explicar fundadamente la razén de la pena que se impone".

18. Pues bien, en el caso, la sentencia recurrida, validando la de primera instancia, identifica sobradamente
las razones que prestan fundamento a la concreta pena impuesta y que no se confunden o agotan con las ya
tomadas en cuenta para la tipicidad.

En efecto, cuatro son los elementos intensificadores de la antijuricidad de la conducta que se identifican:
primero, la agresion sexual se presenta como una suerte de epitome final del marco de cosificacion sexual al
que el recurrente sometié a la menor durante el verano de 2017; segundo, la edad de la menor, doce afos, al
tiempo de los hechos, en pleno proceso evolutivo, puede comportar mayores consecuencias lesivas; tercero,
la agresion se produjo en el interior del domicilio donde residia la menor lo que intensifica también el desvalor
de resultado al comprometerse gravemente también las altas expectativas de proteccion del derecho a la vida
privada y familiar que aquel debe ofrecer a sus moradores; cuarto, los hechos supusieron una ruptura de las
condiciones de vida de la menor que, a consecuencia de lo acontecido, dej6 de vivir con su familia.

Indicadores de gravedad especifica del hecho delictivo cometido que, como anticipabamos, fundan racional y
suficientemente el juicio de punibilidad contenido en la sentencia recurrida.

19. Por ultimo, apuntar, que no procede el reajuste de la pena impuesta a la luz de la nueva regulacion
introducida por la reforma operada con la L.O 10/2022. Ademas de resultar imponible con la nueva norma,
seguiria siendo proporcional a la luz de los propios criterios de individualizacién utilizados por el tribunal de
instancia para fundar el juicio de merecimiento.

Como se destaca en la sentencia recurrida, las penas impuestas, tanto con relacién al delito continuado de
abusos sexuales como de agresion sexual, vienen marcadas por los limites del acusatorio -situandose, incluso,
la pena por el delito del articulo 183.1 CP por debajo del limite minimo de la imponible, dada la naturaleza
continuada de la infraccidon- lo que no obsta para que el tribunal destaque expresamente la especial gravedad
de las conductas enjuiciadas, excluyendo la posibilidad de imponer penas por debajo de las pretendidas.

CLAUSULA DE COSTAS

20. De conformidad a lo previsto en el articulo 901 LECrim, procede la condena del recurrente al pago de las
costas de este recurso.

CLAUSULA DE NOTIFICACION

21. Tal como dispone el articulo 109 LECrim y articulo 4 de la Directiva 2012/29 del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, la
presente sentencia debera ponerse en conocimiento personal de la Sra. Elisa y de su hija Custodia .

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 casacién interpuesto por la representacion del Sr. Federico contra la sentencia
de 20 de julio de 2022 de la Seccion de Apelacién Penal de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla.

Condenamos al recurrente al pago de las costas causadas.

Notifiquese esta resolucion a las partes y comuniquese de forma personal a la Sra. Elisa y a su hija Custodia
, haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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