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AUDIENCIA PROVINCIAL

(Seccion 12)

GRANADA

Juzgado de Instrucciéon N° 3 de Granada.-
Sumario N° 13/2.012.-

Rollo N° 122/12.-

La Seccidn Primera de ésta Audiencia Provincial, formada por los lltmos. Sres. relacionados al margen, han
pronunciado EN NOMBRE DEL REY, la siguiente

- SENTENCIA N° 224 -

ILMOS. SRES:

D. Jests Flores Dominguez.

D2. Rosa Maria Ginel Pretel.

D2. M@ Maravillas Barrales Ledn.

En la ciudad de Granada, a 2 de Mayo de dos mil trece.-

En la ciudad de Granada, a dos de Mayo de dos mil trece, vista en juicio oral y publico ante la Seccion 12
de esta Audiencia, la causa procedente del Juzgado de Instruccion n® 3 de Granada con el n°® 13/12 por
agresion sexual, entre partes, de la una el Ministerio Fiscal, y como acusacién particular Evangelina en
representacion de su hija menor, representada por la Procuradora Dfia. Carmen Mufioz Cardona y defendida
por la Letrada Dfia. Yolanda Solana Gonzalez y de otra, como acusado Virgilio , nacido en Granada, el dia
NUMOQO0O /1984, hijo de Manuel y de Carmen, de estado civil soltero y sin profesién, con DNI N° NUMO0O1 y
con domicilio en la CALLEOO0 NUMO002 - NUMO003 NUMO0O04 . (Granada), con antecedentes penales no
computables a efectos de reincidencia, en privado de libertad por esta causa desde el dia 4 de Julio de 2.012,
representado por la Procuradora Diia. Carmen Martinez Checa y defendido por el Letrado D. José Medina
Fernandez, habiendo intervenido en representacion del Ministerio Fiscal la llma. Sra. Diia. Cristina Escobar, y
actuando como Ponente la Magistrada llma. Sra. Dfia. Rosa Maria Ginel Pretel.-

-ANTECEDENTES DE HECHO-

PRIMERO .- Las presentes diligencias fueron tramitadas por el Juzgado de Instrucciéon n°® 3 de Granada en
virtud de atestado instruido por el Cuerpo Nacional de Policia de Granada, lo que dio lugar a la incoacion
de diligencias previas nim. 6.450/12 habiéndose practicado las diligencias probatorias que se estimaron
procedentes.-



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

SEGUNDO - Llevadas a efecto las indicadas diligencias probatorias y acordada por el instructor la prosecucién
del tramite de sumario, que se incod con el n° 13/12, se dicté auto de procesamiento y se remitieron las
diligencias a esta Audiencia Provincial que confirmé la conclusién de sumario y abri6 el juicio oral presentando
las partes sus escritos de calificaciones provisionales.-

TERCERO .- Examinadas las pruebas propuestas, se dicté auto admitiéndose las pruebas propuestas por las
partes, acordandose su practica en el mismo acto del juicio que se sefialé el dia 26 de Abril de 2.013.-

CUARTO -- En el dia y hora sefialados comparecieron las partes, se llevaron a cabo las pruebas ofrecidas por
las mismas en sus escritos y que en su momento fueron admitidas.-

QUINTO - El Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas calificé los hechos como constitutivos de un
delito de agresién sexual previsto y penado en el Art. 183 parrafos 1, 2 y 3 del CP, un delito de lesiones
psiquicas de Art. 147.1 del CP y una falta de hurto del Art. 623.1 del CP, reputando responsable en concepto
de autor al acusado Virgilio , sin concurrir circunstancias modificativas de la responsabilidad pena, solicité
se le condenase a la pena de trece afios de prision por el delito de agresién sexual g, inhabilitacién absoluta
durante el tiempo de la condena, un afio de prision por el delito de lesiones y un mes de multa con una cuota
diaria de seis euros por la falta de hurto, y una vez cumplida la condena por el delito de agresién sexual en
aplicacion de lo dispuesto en el Art. 192.1 del CP se le imponga la medida de ocho afios de libertad vigilada,
al pago de las costas procesales y a que indemnice a la menor Eloisa en la cantidad de 5.000 euros por las
lesiones y secuelas que se incrementaran con el interés legal.-

SEXTO .- La acusacidn particular en sus conclusiones definitivas califico los hechos como constitutivos de un
delito de agresion sexual previsto y penado en el Art. 183 parrafos 1, 2y 3 del CP, un delito de lesiones del
Art. 148.3 enrelacion con el Art. 147.1 del CP y una falta de hurto del Art. 623.1 del CP, reputando responsable
en concepto de autor al acusado Virgilio , sin concurrir circunstancias modificativas de la responsabilidad
pena, solicitd se le condenase por el delito de agresién sexual a la pena de trece afios de prision, prohibicién
de acercarse a Eloisa a menos de 500 metros y comunicarse con ella por cualquier medio por un periodo
de cinco afios en aplicacidn de lo dispuesto en el Art. 57.1 en relacién con el Art. 48 del CP, y por el delito
de lesiones a la pena de dos afios de prision, prohibiciéon de acercarse a Eloisa a menos de 500 metros y
comunicarse con ella por cualquier medio por un periodo de diez afios en aplicacién de lo dispuesto en el Art.
57.1 en relacion con el Art. 48 del CP, y por la falta de hurto un mes de multa con una cuota diaria de doce
euros, y una vez cumplida la condena por el delito de agresion sexual en aplicacion de lo dispuesto en el Art.
192.1 del CP se le imponga la medida de nueve afos de libertad vigilada, al pago de las costas procesales,
incluidas las de la acusacioén particular y a que indemnice a la menor Eloisa en la cantidad de 30.000 euros
por dafio moral, cantidad que se incrementara con el interés legal.-

SEPTIMO.- La defensa del referido acusado en sus conclusiones definitivas estimé que los hechos no eran
constitutivos de delito alguno y solicité la absolucién para su defensa, y subsidiariamente que se le condenase
solo por el delito de agresion sexual.-

-HECHOS PROBADOS-

UNICO .- Resultando probado que Virgilio , mayor de edad, en cuanto que naci6 el cinco de Marzo de 1.984,
y con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, el dia 1 de Julio de 2.012, sobre las
14'50 horas, estaba sentado en una zona ajardinada en las proximidades de la calle Ronda de Alfareros de
esta ciudad, cuando pasé por su lado la menor, de siete afios de edad, Eloisa (nacida el NUM0O5 de 2.004),
que iba a una tienda cercana a comprar, y se la quedé mirando con deseos libidinosos, y momentos después,
cuando la nifia volvié de la tienda con una bolsa en la mano, para satisfacer sus deseos, la cogio violentamente
por el cuello, le tapo la boca con una mano para que no gritara, (haciéndole una herida sangrante al romperle
un diente que se le movia), la tird al suelo, junto a una palmera, y con la otra mano le quité el pantaloncito
corto y las braguitas que vestia y le efectué tocamientos en la zona genital llegando a introducirle al menos
dos dedos en la vagina, consiguiendo la menor zafarse y marcharse a su domicilio. El procesado se apoderd
de once céntimos que le habian sobrado a la nifia de la compra y que llevaba en la bolsa.

La menor sufrié lesiones por erosiones paralelas y bilaterales en cara interna de labios mayores y cara interna
de labios menores, erosién en horquilla y en zona himeneal a las siete horarias, precisando tratamiento
psicoterapéutico, sufriendo como secuela un trastorno adaptativo, sufriendo pérdida de apetito, trastorno del
suefio y pérdida de interés por jugar, con miedo a salir a la calle, tardando en curar 90 dias y quedandole como
secuela trastorno adaptativo.

-FUNDAMENTOS JURIDICOS-
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PRIMERO .- A la relacion de hechos probados se ha llegado habiendo partido del principio de presuncion de
inocencia recogido en el Art. 24 de la Constitucién, con la consiguiente necesidad de un minimo de actividad
probatoria en el juicio oral, y tras apreciar en conciencia la prueba practicada conforme determina el Art. 741
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal conectado a las garantias prescritas en el Art. 120 de la C.E . y en virtud
de lo establecido en los arts 10 y 11 de la Declaracion Universal de los derechos Humanos y el 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos .

La sentencia del TS de 15 de Julio de 2.005 nos dice que hemos de entender por prueba de cargo, para
desvirtuar la presuncion de inocencia, debiéndose recordar que el Tribunal Constitucional en sentencias,
entre otras muchas, 201/89 , 217/89 y 283/93 , ha sentado que la sentencia condenatoria ha de fundarse
en auténticos actos de prueba efectuados en el juicio oral, contradictoriamente, y que la prueba haya sido
obtenida y practicada e la forma que regula la ley procesal criminal, que la conviccién judicial se obtenga con
absoluto respeto a lainmediacion procesal y que esta actividad y convencimiento se a suficiente para erradicar
cualquier duda razonable, quedando, en suma, desvirtuada la presuncién de inocencia, de otro lado, se ha
de resaltar, y en este punto se debe coincidir en que el convencimiento del Juzgador puede perfectamente
lograrse por la declaracién de un solo testigo, aun cuando esta sea la propia victima (SS. T.S. 19-1, 27-5y
6-10-88, 4-5-90, 9-9-92, 13-12-92, 24-2-94, 11-10-95, 29-4- 97, 7-10-98; TC. 28-2-94 ).

En efecto la declaracion de la victima no es prueba indiciaria sino prueba directa y ha sido admitida como
prueba de cargo tanto por la doctrina del T.S. (SS. 706/2000 y 313/2002 716 ) como del TC. (SS. 201/89,
173/90,229/91).

Esto no quiere decir que la existencia de esa declaracidn se convierta por si misma y automaticamente en
prueba de cargo suficiente, pues, como todas, esta sometida a la valoracién del Tribunal sentenciador.

Asi el Tribunal Supremo parte de que las declaraciones de la victima no son asimilables totalmente a las de
un tercero, por ello cuando el Tribunal Constitucional respetando, con buen criterio, el ambito de exclusividad
de la potestad jurisdiccional penal constitucionalmente atribuidos a jueces y tribunales ordinarios, sefiala que
la declaracion de la victima o denunciante puede ser prueba habil para desvirtuar la presuncion de inocencia,
incumbiendo su valoracion al tribunal sentenciador, ello no significa, desde luego, que con dicha declaracién
quede automaticamente desvirtuada la presuncién de inocencia, en el sentido de que se invierta la carga de
la prueba, dandose ya por probada la acusacion e incumbiendo al acusado desvirtuar su presunta presuncién
de certeza de la acusacidn formulada, sino Unicamente que dicha prueba no es inhabil a los efectos de
su valoraciéon como una prueba mas, por el tribunal sentenciador, el cual debe aplicar obviamente, en esta
valoracion, criterios de razonabilidad que tengan en cuenta la especial naturaleza de la referida prueba.

Asi la sentencia Tribunal Supremo 30-1-99 destaca que las declaraciones de la victima o perjudicado tienen
valor de prueba testifical, siempre que se practiquen con las debidas garantias y son habiles por si solas para
desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia, y de manera especifica en los delitos en que por las
circunstancias en que se cometen no suele concurrir la presencia de otros testigos ( SS. 28-1y 15-12-95),
bien entendido que cuando es la Unica prueba de cargo exige - como ha dicho la S.T.S. 29-4-97 - una cuidada 'y
prudente valoracién por el tribunal sentenciador, ponderando su credibilidad en relacién con todos los factores
subjetivos y objetivos que concurran en la causa, precisando la S.T.S. 29-4-99 con que no basta la mera
afirmacién de confianza con la declaracion testimonial cuando aparece como prueba Unica, tal afirmacion ha
de iracompafiada de una argumentacion y esta ha de ser razonable por encontrarse apoyada en determinados
datos o circunstancias.

En consecuencia esta Sala ha sefialado reiteradamente que aun cuando, en principio, la declaracién de la
victima puede ser habil para desvirtuar la presuncién de inocencia, atendiendo a que el marco de clandestinidad
en que se producen determinados delitos, significadamente contra la libertad sexual, impide en ocasiones
disponer de otras pruebas, ha de resaltarse que para fundamentar una sentencia condenatoria en dicha Unica
prueba es necesario que el tribunal valore expresamente la comprobacion de la concurrencia de las siguientes
notas o requisitos:

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

2°) Verosimilitud, es decir constatacion de la concurrencia de corroboraciones periféricas de caracter objetivo,
que avalen lo que no es propiamente un testimonio -declaraciéon de conocimiento prestada por una persona
ajena al proceso- sino una declaracion de parte, en cuanto que la victima puede personarse como parte
acusadora particular o perjudicada civilmente en el procedimiento (arts. 109 y 110 LECrim . Art.109 Art.110)
en definitiva es fundamental la constatacion objetiva de la existencia del hecho.
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3°) Persistencia en la incriminacién: esta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigliedades ni
contradicciones, pues constituyendo Unica prueba enfrentada con la negativa del acusado, que proclama su
inocencia, practicamente la Unica posibilidad de evitar la indefension de este es permitirle que cuestione
eficazmente dicha declaracién, poniendo de relieve aquellas contradicciones que sefialen su inveracidad (SS.
28-9-88, 26-3 y 5-6-92, 8-11-94, 11-10-95, 13-4- 96).

Pero, es mas, cuando se trata de valorar las declaraciones de los menores sigue diciendo la referida sentencia
"... cuando se trata de declaraciones o testimonios de menores de edad, con desarrollo ain inmadura de su
personalidad, con resortes mentales todavia en formacion, que pueden incidir en su forma de narrar aquello
que han presenciado, de manera que puedan incurrir en fabulaciones o inexactitudes, y lo mismo ocurre,
como en el caso enjuiciado, cuando se trata de la declaracion inculpatoria de deficientes mentales, la prueba
pericial psicolédgica, practicada con todas las garantias (entre ellas, la imparcialidad y la fiabilidad derivada de
sus conocimientos) rindiendo su informe ante el Tribunal sentenciador, en contradiccion procesal, aplicando
dichos conocimientos cientificos a verificar el grado de fiabilidad de la declaracién del menor o incapaz,
conforme a métodos profesionales de reconocido prestigio en su circulo del saber, se revela como una fuente
probatoria de indiscutible valor para apreciar el testimonio referido, victima de un delito de naturaleza sexual.
Pero no basta solamente con tal informe pericial, sino que el propio Tribunal debe valorar la propia exploracion
0, en su caso, declaracion testifical de la victima ante su presencia, razonando en la sentencia su credibilidad,
en términos de conviccidn, de la que el grado de verosimilitud de su narracién, informado pericialmente, no
serd sino un componente mas de los que habra de tener en cuenta la Sala sentenciadora para llegar a una u
otra conclusion convectiva.

Finalmente, tras esa operacion, por tratarse ordinariamente de un testimonio Unico tendra que tener en cuenta
el Tribunal de instancia si existen datos que corroboren complementariamente su afirmacion, con objeto de
dotarla de certeza material, base de la conviccidn judicial razonada.-

SEGUNDO .- En atencién a lo anteriormente expuesto, esta Sala estima que los hechos denunciados han
resultado acreditados, pues en juicio oral se ha practicado prueba de cargo suficiente para desvirtuar el
principio de presuncién de inocencia, se ha recibido declaracion a la victima, a la madre de la menor, a una
amiga de la menor que se cruzo con Eloisa cuando iba a comprar y que vio que el procesado se quedo
mirando a Eloisa , a los agentes de la policia nacional que fueron comisionados a la vivienda de Eloisa ;
se dispone también del parte de asistencia facultativa del di de los hechos, de los informes forenses de las
lesiones que sufrié Eloisa y que han ratificado enjuicio oral y los informes psicolégicos de la menor, realizados
por psicélogas de Margenes y Vinculos, ratificados todos ellos en juicio oral, y se ha recibido declaracién al
procesado. En ningin momento, ni de las declaraciones de la menor ni de su madre, asi como tampoco de
su comportamiento, se infiere que en las mismas exista mévil de venganza o resentimiento, no conocian con
anterioridad al procesado. La menor relata los hechos con mucha precision, es clara, coherente, uniforme
y contundente en su relato, y da las caracteristicas fisicas del agresor y la vestimenta. Y todo ello se ve
corroborado por la declaracion de una vecina y amiga, una nifia de doce afios, Rosalia , que fue a comprarala
tienda con su hermano pequefio y vio al procesado sentado, y como no le gusto el aspecto que presentaba, se
cruzd, y se fue por otro camino, y al volver de la tienda vio a Eloisa que iba a la tienda y vio como el hombre se
la quedo mirando, y a los tres o cinco minutos tuvo que volver a la tienda porque se habia equivocado en una
cosa que habia comprado y vio la chancla y la bolsa de Eloisa alli. Rosalia también describié el aspecto fisico
del agresor y la vestimenta, coincidiendo con Eloisa . La madre de Eloisa declaré que su hija lleg6 llorando,
con la boca ensangrentada y diciendo que un hombre la habia violado, la tir6 al jardin, le bajo el pantalény le
metio el dedo, tenia sangre y se quejaba de dolor. Y los agentes de policia nacional que fueron comisionados'y
que también declararon en juicio oral manifestaron que fueron al domicilio de la nifia y hablaron con la madre
y la nifia estaba tumbada en un sofd, nerviosa, llorando, con las manos en los genitales, con un ataque de
ansiedad y le sangraba la boca, y la nifia les dijo que fue a comprar, un hombre joven la siguié y la violo, y
les dio las caracteristicas del agresor, y llamaron a una ambulancia porque la nifia decia que le habia hecho
dafio, y presentaba sangre en la comisura de los labios, y un vecino les dijo que quizas su hija hubiera visto
algo y hablaron con la hija del vecino, que es Rosalia y les dio la misma descripcidn del agresor que les habia
dado Eloisa , dieron comunicado a todas las emisoras, batieron la zona pero no lo encontraron. Fue unos dias
después cuando el procesado fue detenido por hechos similares, cuando la victima y la testigo Rosalia lo
reconocieron en rueda de detenidos en el juzgado de Instruccion.

La menor fue explorada por los médicos del hospital Maternal Virgen de las Nieves a presencia de la medico
forense, y presentaba las heridas antes descritas, siendo las mismas compatibles con la introduccién no de
un dedo sino de varios dedos, lesiones por arrastre, de arafiazos, la de la horquilla himeneal a las siete horarias
era la sangrante, y es muy interior, lo que indica que la penetracion fue profunda. La nifia también lo dijo "me
hizo dafio, me metié el dedo muy adentro”.
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La herida de la boca fue debida a que un diente se le movia y al taparle la boca con fuerza se lo rompié y
sangroé. Asi lo manifestd la menor.

La nifia ha sido persistente en su incriminacién, el relato que efectia de los hechos es siempre el mismo, y
se ve avalado por el informe del Materno Infantil de las lesiones fisicas que presentaba, las declaraciones
de los agentes y de su amiga y los informes de las psicologas de Margenes y Vinculos. Su testimonio es
fiable, no se ha resquebrajado en ninglin momento, incluso en juicio oral, fue toda candida, cuando al ver al
acusado por video-conferencia, manifesté no reconocerlo, (era dificil reconocerlo al no verse con nitidez el
video. Hay que hacer constar que el interrogatorio de la menor en juicio oral se efectué en una Sala anexa a la
Sala de vistas para que no tuviese contacto directo con el procesado, el cual podia ver su testimonio a través
de videoconferencia, como se viene haciendo en este Tribunal, ver sentencia Rollo 137/10). El Tribunal pudo
constatar que la nifia es colaboradora, educada, lista, y espontanea, no ofreciéndole duda su testimonio. Las
psicélogas de Margenes y Vinculos que llevaron a cabo la evaluacién de la menor valoraron el testimonio de la
menor como creible (siendo la escala de referencia creible, probablemente creible, indeterminado, poco creible,
no creible). En juicio oral manifestaron que la menor es educada, y presentaba las reacciones emocionales
acordes con lo que paso, la nifia se mostré colaboradora porque pensaba que le iban a ayudar a que se
encontrara mejor, ya que necesitaba tratamiento psicolégico para superar la vivencia.

Es claro, que un dictamen pericial psicoldgico sobre un testimonio no constituye un documento que evidencie
por su propio poder acreditativo directo la veracidad de una declaracion testifical ( STS. 12.6.2003 ), pero
puede constituir un valioso elemento complementario de valoraciéon, como ha declarado el TS. Es decir la
responsabilidad del andlisis critico de la fiabilidad o credibilidad de un testimonio acusatorio que puede
determinar la absolucién o condena de un ciudadano compete constitucionalmente al Tribunal sentenciador,
con los asesoramientos o apoyos que estime procedentes.

Los dictamenes periciales sobre la credibilidad de un testimonio expresan la opiniéon de quien los emite,
opinién que no puede ciertamente, por si misma desvirtuar la presuncion constitucional de presuncién de
inocencia cuando el Tribunal que es quien tiene la responsabilidad constitucional de juzgar, no han obtenido
una conviccion condenatoria ausente de toda duda razonable ( STS. 14.2.2002 ) pero a "sensu contrario” si
pueden ser valorados por el mismo Tribunal para reforzar aquella conviccién condenatoria deducida de otras
pruebas.-

TERCERO .- Frente a la amplia y contundente prueba de cargo, la prueba de descargo aportada han sido
las declaraciones del procesado que se limita a manifestar no recodar nada, ya que tomaba calmantes,
tranquilizantes, que estaba fuera de casa y a lo mejor iba a casa a dormir o a comer, y no sabe que hacia en
la calle, que estaria con amigos, fumando o algo, que habia tenido un accidente de trafico con la moto y le
prescribieron tratamiento. No aporta prueba alguna que avale sus manifestaciones, pues si esta en tratamiento
psiquiatrico prescrito por un medico, hubiera sido facil aportarlo, lo que no ha hecho, por lo que mas bien
entendemos que es una maniobra defensiva del procesado.-

CUARTO .- Los hechos probados son constitutivos de un delito de agresion sexual del Art. 183.1,2y 3 del CP.
y una falta de hurto del Art. 623.1 del CP . El Art. 183 del CP castiga:

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 prision de dos a seis afos.

2. Cuando el ataque se produzca con violencia o intimidacion el responsable serd castigado por el delito de
agresién sexual a un menor con la pena de cinco a diez afos de prisién.

3. Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de prisién
de ocho a doce afios, en el caso del apartado 1y con la pena de doce a quince afios, en el caso del apartado 2.

La LO 5/2010 de 22 de Junio que ha modifico este precepto e incorporo el capitulo en el que se ubica, en la
Exposicién de Motivos razona dicha modificacién asi: "Resulta indudable que en los casos de delitos sexuales
cometidos sobre menores el bien juridico a proteger adquiere una dimension especial por el mayor contenido
de injusto que presentan estas conductas. Mediante las mismas se lesiona no sélo la indemnidad sexual,
entendida como el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin un consentimiento validamente
prestado, sino también la formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor. Por ello se procede
a laincorporacion, en el Titulo VIII del Libro 1l del Cédigo Penal, del Capitulo Il bis denominado «De los abusos
y agresiones sexuales a menores de trece afios».

En efecto, ha quedado acreditado que el procesado realizé un acto atentatorio contra la indemnidad sexual
de una menor de 13 afios, el descrito en los hechos declarados probados, consistiendo dicho ataque a la
indemnidad sexual de la nifia, en un acceso carnal por via vaginal, ya que le introdujo al menos dos dedos,
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llegando al himen, lo que acredita plenamente la penetracion, y ello lo realizé con evidente animo de satisfacer
su deseo sexual, y a sabiendas de que su victima era una menor de 13 afios de edad, tenia siete afios,
amparandose en ello para obtener su propdsito y ejecutar la accion realizada; concurriendo en tal actuar
los elementos integrantes del delito referido, y utilizando violencia para satisfacer su deseo, pues la agarré
fuertemente del cuello y le tapé la boca para que no gritara con tal fuerza que le causé una herida sangrante.

El conocimiento por el acusado de que la victima era una menor de 13 afios se desprende, con contundencia,
del hecho de que tenia siete afios, era y es una nifia, y ello se evidencia en su apariencia, segun tuvo ocasion
de comprobar esta Sala al proceder al proceder a su exploracion.

Los hechos enjuiciados también son constitutivos de una falta de hurto del Art. 623.1 del CP, pues después
de la agresion, Virgilio cogio la bolsa que la nifia llevaba y se apoderé de los once céntimos que habia en ella,
dinero que le habia sobrado de la compra efectuada y que la dependienta le habia puesto en la bolsa.

Indudablemente este apoderamiento, aunque de una cantidad exigua, esta tipificado como infraccién penal en
el CP, es este caso como falta, por merecer reproche penal. EI TS en sent. nim. 1392/1993, ya sefial6 que en
los delitos contra la propiedad el animo de lucro se considera existente desde que se origina el apoderamiento
de las cosas de ajena pertenencia y, con cita de la Sentencia de 8 de junio de 1992, reitera que el Tribunal
Supremo viene interpretando ampliamente el concepto juridico del animo de lucro como «cualquier beneficio,
ventaja o utilidad (incluso meramente contemplativa), altruista, politica o social».

QUINTO.- El Ministerio Fiscal también calificé los hechos como constitutivos de un delito de lesiones psiquicas
del Art. 147.1 del CP, y la acusacion particular, los calificd de lesiones del Art. 148.3 en relacién con el Art.
147.1 del CP.

El Art. 147.1 del CP castiga al que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado como reo del delito de lesiones
con la pena de prisién de seis meses a tres afios, siempre que la lesion requiera objetivamente para su
sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple vigilancia
o seguimiento facultativo del curso de la lesidn no se considerara tratamiento médico.

Y el Art. 148.3 establece una agravacion de pena cuando la victima fuere menor de doce afios o incapaz.
Sin embargo esta Sala estima que no concurre dicho delito por lo que se vera.

La sentencia del TS de 23-11-2005 nos recuerda que por tratamiento medico hay que entender aquel que
parte de la existencia de un menoscabo a la salud cuya curacion o sanidad requiere la intervencion medica
con planificaciéon de un esquema de recuperacién para curar, reducir sus consecuencias o, incluso una
recuperacién no dolosa que sea objetivamente necesaria y que no suponga mero seguimiento facultativo o
simples vigilancias, incluyéndose, ademas las pruebas necesarias para averiguar el contenido del menoscabo
y tratar de ponerlo remedio ( SSTS. 1681/2001 de 26.9, 1221/2004 de 27.10, 1469/2004 de 15.12). Por ello
el tratamiento psicologico impuesto por su psicdlogo clinico, a pesar de su importancia y de sus posibles
efectos beneficiosos para aquel a quien se aplica, no puede identificarse a efectos penales con el tratamiento
medico quirdrgico exigido por el tipo, pues en la interpretacion que del mismo ha realizado la doctrina y la
jurisprudencia ( SSTS. 1406/2002 de 27.7 , 55/2002 de 23.1, 2259/2001 de 23.11, entre otras), se sefiala
como uno de los requisitos el que la prescripcion sea realizada o establecida por un médico como necesaria
para la curacion."

En el caso enjuiciado la menor esta en tratamiento psicoldgico, que no psiquiatrico, prescrito por una psicéloga
del Margenesy Vinculos. La medico forense que exploré ala menor en el Hospital Materno infantil no prescribio
tratamiento psicolégico (ver folios 4,5y 6) y en el informe de sanidad tampoco refiere la prescripcion de
tratamiento psicoldgico, y solo se limita a resefiar las lesiones sufridas y el tratamiento que preciso y los dias
de incapacidad asi como la secuela. (ver folio 154). Y el tratamiento que el medico que la asiste en el Hospital
Materno Infantil le prescribié higiene habitual e ibuprofeno cada doce horas (folio 90).

Por lo que respecta a las lesiones psiquicas, hay que tener en cuenta que la sent. del TS de 4-2-2004 establece
que "las alteraciones psiquicas ocasionadas a la victima de una agresion sexual ya han sido tenidas en cuenta
por el legislador al tipificar la conducta y asignarle una pena, por lo que ordinariamente quedan consumidas
por el tipo delictivo correspondiente por aplicacién del principio de consuncién del articulo 8.3° del Cédigo
penal, sin perjuicio de su valoracién a efectos de la responsabilidad civil".

A lamenor se le aprecié como secuela un trastorno adaptativo, y tanto las psicélogas de Margenes y Vinculos
como las médicos Forenses que emitieron los informes y declararon en juicio oral manifestaron que la menor
mostraba reacciones emocionales acordes con lo que sucedid, siendo normal que una agresion de ese tipo
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deje una alteracion de la personalidad como consecuencia de esa vivencia. En atencion a lo antes expuesto,
y a la vista dela prueba practicada no podemos apreciar la existencia de lesién psiquica.

No obstante y por lo que respecta a la indemnizacién por las lesiones psiquicas, esta misma sentencia del
TS de 23 -11-2005 establece que el pronunciamiento absolutorio por el delito de lesiones que no afecta a la
indemnizacién fijada a favor de la victima por las secuelas padecidas y la duracién de su trastorno de ansiedad,
dado que en todo caso, si deben considerarse vinculados y objetivamente imputables a la accién delictiva
anterior del acusado tipificada en los delitos de robo con violencia, y detencién ilegal y falta de lesiones,
asi se deduce del acuerdo en Junta General de la Sala Segunda del Tribunal supremo de 10.10.2003, sobre
lesiones psiquicas ocasionadas por delitos relacionados contra la libertad sexual en el sentido de que si bien
quedan englobadas en el propio desvalor de la accion, sus consecuencias son indemnizables por la via de
responsabilidad civil.

SEXTO.- Del delito de agresion sexual es responsable en concepto de autor el procesado Virgilio , sin que
concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad penal y sin que se hayan acreditado especiales
circunstancias personales del reo, ni otros datos a tener en cuenta en orden a individualizar la pena, mas alla de
los declarados probados. Es por ello que, al no existir circunstancias que aconsejen mayor pena le imponemos
la pena de doce afos, que es la minima prevista en el precepto.

A suvez,y conforme alo establecido en el Art. 192 del Cédigo Penal, en relacién con lo dispuesto en el Art. 105
y 106 del mismo cuerpo legal , ha de imponérsele, ademas, la medida de libertad vigilada, que se ejecutara con
posterioridad a la pena privativa de libertad. La duracion de dicha medida sera de cinco a diez afios, si alguno
de los delitos fuera grave, y de uno a cinco afios, si se trata de uno o mas delitos menos graves. En el caso que
nos ocupa, delito grave, estimamos adecuado fijar el tiempo de aplicacion de esa medida en seis afios.

Como pena accesoria se le ha de imponer la pena de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena
conforme a lo establecido en el Art. 55 del CP .

También ha sido solicitada por la acusacién particular la prohibiciéon de acercamiento a la victima a menos de
quinientos metros, conforme a lo establecido en los arts. 57-1 y 48, ambos del Cédigo Penal , y aunque no es
de preceptiva imposicion sino que queda al criterio del juzgador, dada la naturaleza de los hechos cometidos,
y con el fin de preservar la intimidad de la menor y el desarrollo de su personalidad sin el temor a encontrarse
con el procesado, con el peligro que ello representa para una nifia, resulta preciso imponer al procesado
la prohibicién de aproximarse a la victima y comunicarse con ella por cualquier medio, por tiempo superior
en cinco afos al de la pena impuesta, tiempo que ha solicitado la acusacion particular y que consideramos
ajustado a las circunstancias.

Y de la falta de hurto también lo consideramos autor y estimamos procedente imponerle la pena de un mes
de multa con una cuota diaria de tres euros con la responsabilidad personal subsidiaria del Art. 53 del CP .

SEPTIMO .- La responsabilidad civil paralela a la criminal lleva consigo la reparacién del dafio y la
indemnizacion de los perjuicios, conforme a lo dispuesto en el Art. 109 y ss del CP, por lo que Virgilio ha de
indemnizar a la menor Eloisa tanto por las lesiones causadas como por la secuela. Si bien seguimos como
criterio orientativo el baremo actualizado y establecido en la Ley 30/95, al fijar la indemnizacién por la secuela
hay que atender no solo al tipo de ofensa y a la edad de la victima sino también a las consecuencias que ha
producido en sus habitos posteriores. Y es por ello que fijamos la indemnizacién en siete mil euros, cantidad
que devengara el interés legal del Art. 576 de la LEC .-

OCTAVO - El responsable criminalmente de un hecho punible, lo es también civilmente y viene obligado por
el Ministerio de la Ley al pago de las costas procesales. En este sentido, el Tribunal Supremo, en Sentencia de
fecha 11 de noviembre de 2002, ha declarado que, como recuerda la reciente Sentencia nim. 1.092/2002, de
10 de junio, la doctrina jurisprudencial de esa Sala, en materia de imposicidn de las costas de la acusacion
particular, puede resumirse en los siguientes criterios: 1) La condena en costas por delitos sélo perseguibles
a instancia de parte incluye siempre las de la acusacidn particular ( articulo 124 del Cédigo Penal de 1995) ...
3) La exclusion de las costas de la acusacion particular Unicamente procedera cuando su actuacion haya
resultado notoriamente indtil o superflua o bien haya formulado peticiones absolutamente heterogéneas
respecto de las conclusiones aceptadas en la Sentencia". No existen razones -a juicio de esta Sala- que motiven
el apartamiento de la regla general en orden al régimen de condena en costas, que incluye las correspondientes
a la acusacioén particular. Ahora bien al venir acusado por dos delitos y una falta, y resultado condenado
solamente por un delito y la falta, procede la condena a las dos terceras partes de las costas procesales, y de
estas dos terceras partes un tercio seran de las costas procesales correspondientes a un delito y el otro tercio
de las correspondientes a una falta, y se declara de oficio un tercio de las costas procesales.-
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Vistos, ademads de los preceptos citados del codigo Penal y los arts. 141,142,203, 239,240,741y 742 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal .-

La Seccién 12 de esta Audiencia Provincial pronuncia el siguiente

-FALLO-

Debemos de condenar y condenamos a Virgilio como autor de un delito de agresion sexual del Art. 183.1, 2
y 3del CP . a la pena de doce afios de prision, a la accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la
condena, a la medida de libertad vigilada de seis afos, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa
de libertad y se le prohibe aproximarse a la victima con el contenido que establece el art. 48.2 del CP, asi como
comunicarse con ella por cualquier medio, por tiempo superior en cinco afos al de la pena privativa de libertad
impuesta, y debemos de condenarlo y lo condenamos como autor de una falta de hurto a la pena de un mes
de multa con una cuota diaria de 3 euros con la responsabilidad personal subsidiaria prevista en el Art. 53 del
CP, al pago de las dos terceras partes de las costas procesales, como se indica en el fundamento juridico
octavo, y a que indemnice a Eloisa en la cantidad de 7.000 euros, cantidad que devengara el interés legal del
Art. 576 de la LEC .- Y debemos de absolver y absolvemos a Virgilio del delito de lesiones psiquicas por el
que viene acusado declarando de oficio un tercio de las costas procesales.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma pueden interponer Recurso de
Casacién ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, por Infraccién de Ley o Quebrantamiento de Forma, en
el plazo de CINCO DIAS, a contar desde la ultima notificacién.-

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al rollo de la Sala y se anotara en los Registros
correspondientes la pronunciamos, mandamos y firmamos.-



