Audiencia Provincial de Barcelona

SECCION SEGUNDA

Numero de Orden 6/17

SUMARIO n°® 1/13

Juzgado de Instruccién n°® 4 de Vilanova i la Geltru

SENTENCIA n° 90

llImos Srs Magistrados

D3 Maria José Magaldi Paternostro
D2 Maria del Carmen Hita Matrtiz
D2 Rosa Fernandez de Palma

En la ciudad de Barcelona a ocho de febrero de dos mil
dieciocho

VISTA en nombre de S.M el Rey, en Juicio Oral y Publico ante la Seccién Segunda
de la Audiencia Provincial de Barcelona, la presente causa SUMARIO n° 1/13
procedente del Juzgado de Instruccion n°® 4 de Vilanova i la Geltra por un delito de
agresion sexual con penetracion causa seguida contra F. M. P. con DNI ...... nacido
el dia 28 de agosto de 1959 en Sitges , hijo de Francisco y de Pilar, sin
antecedentes penales en libertad por esta causa y con domicilio en la calle ......
Sant Pere de Ribes (Barcelona) representado por el Procurador Sra Ramos Juhé y
defendido por el Letrado Sr Plaza Gomez siendo parte acusadora el Ministerio Fiscal
en el ejercicio de la Accion Publicay como Acusacién Particular Alba Martinez Pozas
representada por el Procurador Sra Julibert Amargos y defendida por la Letrado Sra
Oscariz Faraut

Ha sido Magistrado Ponente de esta resolucion, S.S? lima Dofla M2 José Magaldi
Paternostro, quien expresa el parecer del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal en sus conclusiones provisionales calific los hechos
de autos como constitutivos de un delito de agresion sexual con penetracion
previsto y penado en los articulos 179 y 180.1.4° del CP vigente en el momento de
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los hechos estimando como responsable del mismo , en concepto de autor al
procesado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, solicitando la imposicion a dicho procesado de la pena de catorce afios de
prisidbn mas accesorias legales asi como la prohibicion de aproximarse a menos de
1.000 metros la misma, domicilio o lugar de trabajo o lugar frecuentado por A. y
de comunicarse con ella por un tiempo superior en cinco afos a partir del
cumplimiento de la condena de conformidad con lo dispuesto en los articulos 57.1 en
relacion con el 48.2 del CP y la medida de libertad vigilada por un plazo de diez afios
segun dispone el articulo 192 CP y la condena a resarcir a la victima en la cantidad
de 15.000 euros en concepto de responsabilidad civil y costas. La Acusacion
Particular califico los hechos de autos en el mismo sentido que el Ministerio Fiscal
estimando como responsable del mismo , en concepto de autor al procesado,
sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
solicitando la imposicion a dicho procesado de la pena de quince afios de prisiéon
mas accesorias legales asi como la prohibicion de aproximarse a menos de 1.000
metros la misma, domicilio o lugar de trabajo o lugar frecuentado por A. y de
comunicarse con ella por cualquier medio durante un tiempo de cinco afos a partir
del cumplimiento de la condena accesorias y costas incluidas las de la Acusacion
Particular asi como a satisfacerle en concepto de responsabilidad civil la cantidad
de 60.000 euros.

La Defensa del procesado en su escrito de calificacidon provisional negé que los
hechos fueran constitutivos de delito, y solicité la libre absolucion.

SEGUNDO.- . Sefalado el acto del Juicio Oral para el dia 22 de enero de 2018
comparecieron al mismo el procesado y demas partes y tras la practica de la
prueba, el Ministerio Fiscal, manteniendo el relato factico modifico las conclusiones
segunda y quinta en el sentido de entender que subsidiariamente los hechos
constituirian un delito de abusos sexuales previsto en los apartados 4° y 5° del
articulo 181 y solicitando la imposicion al procesado de la pena de nueve afios de
prision mientras que la Acusacion Particular y la Defensa elevaron sus
conclusiones a definitivas pasando a continuacion las partes a informar en defensa
de sus pretensiones y cumplido el tramite de la dltima palabra, se declaré concluso
el Juicio, quedando a los autos vistos para sentencia.

HECHOS PROBADOS

UNICO.- Se considera probado y asi se declara que en fecha 31 de julio de 2011
sobre las 14.30 horas F. M. P., mayor de edad y sin antecedentes penales, tras
haber marchado del mismo su hija R., subi6 al piso superior de su domicilio sito en la
calle ....... de Sant Pere de Ribes y se dirigio al cuarto de bafio donde se encontraba
depilandose las cejas A., hija de su hermano y nacida el dia 16 de junio de 1995 con
la excusa de pedirle el movil y sin mediar palabra, con el propdsito de obtener una
satisfaccion sexual, le bajo el pantalon corto que vestiay las bragas y tumbandola
en el suelo le practico un cunilingus, llevandola a continuacion a la habitacion
contigua donde sobre la cama la penetrd vaginalmente sin que A., sorprendiday en



L TE Pt
e ]

estado de shock, ofreciera resistencia. Una vez realizados estos actos abandono la
habitacién y se fue al piso inferior, tras lo cual A. se marché de dicho domicilio.

No ha resultado acreditado que el procesado para llevar a cabo dichos actos hiciera
uso de la fuerza fisica 0 amenazara a la menor.

Desde hacia tiempo el procesado, valiéndose de la ascendencia que sobre una
menor suponia el hecho de que ademas de ser hermano de su padre las dos
familias vivian en casas contiguas y existia entre ellos una estrecha y constante
relacion siendo muy amiga de su prima R., con el mismo propdsito habia estado
efectuando tocamientos en las partes intimas de A. sin que ella hubiera dicho nada a
nadie por el temor a romper la armonia familiar, lo que el procesado sabia y
utilizaba para obtener satisfaccion sexual a costa de la menor quien se decidi6 a
hacerlo, a instancias de un amigo del Instituto al que acudia, solo después de que
F. M. P. amparado en aquella ascendencia y en que la menor habia callado respecto
de los anteriores actos libidinosos a que la habia estado sometiendo, la penetrara
vaginalmente.

A consecuencia de ello, A. M. P. presentd sintoma de estress postraumatico,
ansiedad y fobias que requirieron tratamiento psicolégico no pudiendo reanudar su
vida normal hasta bastante tiempo después.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-. Los hechos objeto de denuncia en su dia y que han sido objeto de
enjuiciamiento son constitutivos de un delito de abusos sexuales con penetracion
previsto y penado en los articulos 181.1, 3y 4 del CP , no siéndolo de un delito de
agresion sexual previsto y penado en los articulos 179 y 180,1° y 4 del Cddigo Penal
vigente en el momento de los hechos, por demas, de idéntica redaccion al actual, ni
del apartado 5 del articulo 181.5 del mismo texto legal, por los motivos juridicos que
exponemos a continuacion:

1°) La realizacion sobre una victima de dieciséis afios de edad (A. habia nacido el 16
de junio de 1995 y el hecho objeto de enjuiciamiento tuvo lugar el 31 de julio de
2011 ) de actos no solo de un de inequivoco contenido sexual como lo es practicar
un cunilingus sino de un acto sexual completo cristalizado en penetracion por via
vaginal llegando a eyacular; llevados a cabo sobre A. quien se vio sorprendida
en el cuarto de bafio donde previamente habia estado con su prima R., pintandose
las ufias, lavandose el pelo y poniéndose mascarillas en la cara, cuando estaba
depilandose las cejas, sin que haya resultado minimamente acreditado el empleo de
violencia o intimidacion.

Efectivamente, la victima en ningin momento describié empleo de fuerza fisica por
parte del procesado ni existen testimonios e informes médicos de asistencia que
indiquen lo indiquen u objetiven lesién alguna sino al contrario de lo que es
exponente ademas que, como declaré A., inmediatamente después fue a su casa,
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se cambiara y saliera pues habia quedado con unos amigos para ir a la piscina; por
otro lado, A. en el acto del Juicio afirmé literal y rotundamente que tampoco la
amenazo sino que cuando la tumbo en la cama para penetrarla sin preservativo (
extremo que expresamente declard) estaba en shock, no pudo reaccionar y que
cuando él acabo , ella se vistio , dijo adiés y se fue apresurada, razén por la cual la
figura penal de la agresién sexual con penetracion por la que se sostuvo acusacion
resultaba ya inviable tras la practica de la prueba en el Plenario.

2°) Aun no existiendo violencia ni intimidacion, el Tribunal entiende que como, por
otra parte también describian las acusaciones en el relato factico de sus escritos de
conclusiones, el consentimiento estuviera viciado -y fuera por tanto a efectos
penales inexistente a tenor de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 181 CP-
por el ascendiente que el procesado, por ser su tio y en razén de que eran una
familia con estrecha relacién diaria, ejercia sobre la victima a la que, como relata la
Acusacion Particular en su escrito de calificacion, venia sometiendo a tocamientos
en sus partes intimas desde tiempo atras no precisado. En este sentido se manifestd
A. en Juicio, declarando literalmente que sufria abusos desde pequefia y que no se
atrevié a decir nada porque temia que la consecuencia de hacerlo seria “ romper la
familia”, expresion que repitié varias veces lo que cohonesta con el resultado del
informe psicolégico realizado después de que sucedieran los hechos que, entre
otros, sefala que Alba “se culpaba de todo” y “se sentia sucia”.

3°) La realizacion del hecho prevaliéndose de aquella ascendencia fruto de la
relacion tan estrecha y cotidiana que mantenian ambas familias que, como hemos
dicho, vivian en casas contiguas, y de la situacion psicolégica creada por el
procesado con su sometimiento a A., desde nifia, a abusos de naturaleza sexual,
quien a medida que fue creciendo debié —desde la logica de lo razonable- por lo
menos intuir de alguna manera que la conducta de su tio en relacion a ella
causaria un grave quebranto de la armonia familiar y de ahi que repitiera en el
Plenario que “no queria destrozar a la familia”, por lo que callaba y se dejaba hacer,
aprovechamiento de esta situacion factica, por otra parte objetivamente apreciable
dada la importante diferencia de edad entre victima y autor, por parte del acusado
que otorga carta de naturaleza a la subsuncion de su conducta en el apartado 3 del
citado articulo 181 CP (SSTS entre otras de 9 de octubre de 1992, de 12 de abril de
2013 y de 20 de octubre de 2015)

Existe pues a nuestro entender un consentimiento o por lo menos una no oposicion
activa por parte de A. a los hechos que tuvieron lugar el dia 31 de julio de 2011
totalmente viciado por ser consecuencia directa de la situacion de superioridad
psicolégica manifiesta sobre ella creada por el procesado desde tiempo atrds y
desde que era nifia, que coartaba su libertad en el aspecto subjetivo, de la que se
prevalid para llevarlos a cabo (de ahi que A., dijera en el Plenario, que su tio tras
tocarle los pechos, la tumb6 en el suelo donde le hizo un cunilingus y que cuando
la empujo sobre la cama donde la penetr6 “estaba en shock”) lo que otorga
virtualidad plena a la equiparacion legal y penologica de la situacion a la ausencia
de consentimiento, prevista en el apartado 3. del articulo 181 CP.

Ahora bien, este prevalimiento, elemento nuclear de la tipicidad del hecho, no
ampara como sostienen las Acusaciones la subsunciéon de la conducta en el
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apartado 5. del citado precepto en relaciébn con la agravacién prevista en el
apartado 4° del articulo 180 al que remite, por dos motivos juridicos:

a) No cabe hablar de que el responsable se haya prevalido de una situacion de
superioridad fisica pues ningun acto de fuerza llevo a cabo para lograr su propésito
como tampoco de una superioridad psicologica puesto que aquella, nacida de la
situacion creada por el procesado a lo largo del tiempo a la que hemos hecho
referencia en el contexto de una relacién familiar estrecha, integra el injusto del tipo
penal por el que pronunciamos una sentencia condenatoria contra el mismo, de
modo que apreciar la superioridad psicologica de la que se valié para agravar su
conducta seria incurrir en un non bis in idem prohibido (en esta misma linea en
relacion con la intimidacion tipica de los articulos 178 y 179 CP las SSTS de 9 de
noviembre de 2000 y de 18 de junio de 2001 entre otras).

b) La relacion parental existente entre el procesado y la victima era de tio y sobrina
carnales, relacion que no incluye el apartado 4° del articulo 180 CP en cuanto la
circunscribe a ascendientes (padre, abuelos), descendientes (hijos, nietos) o
hermanos (, naturales, por adopcion o afines, es decir, cufiados) y si bien acudiendo
al recurso al abuso de superioridad la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha
admitido la agravacién en el caso de ser el autor padrastro o0 compafiero sentimental
conviviente de la madre (SSTS de 9 de mayo de 2011 y de 10 de julio de 2013) ha
excluido expresamente de la misma la relacion “tio/sobrinos en la STS de 25 de
marzo de 2015).

4°) La concurrencia del dolo o conocimiento por parte del porcesado de que estaba
realizando actos sexuales con la victima , obteniendo asi la gratificacién sexual que
perseguia, prevaliéndose de una situacion de superioridad psicolégica creado por él
mismo que coartaba su libertad y la voluntad de llevarlos a cabo.

SEGUNDO.- El Tribunal, con la inmediacion que le concede el Juicio, frente a la
negativa del procesado como Unica prueba de descargo, llega a la conviccion de que
los hechos sucedieron, sucedieron tal y como los entiende probados y que él fue el
autor de los mismos a partir de la siguiente prueba de cargo:

1°) La declaracion prestada en Juicio por la victima a la que otorgamos credibilidad
por su sencillez, linealidad y ausencia de aditamentos innecesarios, narrando que
estaba en el bafio, acabandose de depilarse las cejas después de una mafana de
“chicas” con R., su prima cuando, tras haber marchado ésta, aparecio el
procesado, empezo a tocarle los pechos, le bajo las bragas le practicé un cunilingus
y sin solucién de continuidad la tumbé en la cama y la penetrd, ante lo cual no pudo
reaccionar pues quedod en estado de shock, hasta el punto que lo Unico que queria
es que acabase y marcharse, lo que hizo., coincidente en lo esencial con lo que
desde un primer momento explicé por la tarde en la piscina a su amigo M. que le
pregunto por un “chupeton” que presentaba en el cuello y al cual, al decirle éste que
debia denunciar el hecho, refirio que “no podia “destrozar a la familia”, expresion que
reiteré -y repetidamente- en Juicio. Ello cohonesta con lo también declarado por A.
en Juicio de que los abusos, de menor entidad, venian de lejos y que no habia dicho
nunca nada para evitar precisamente la ruptura familiar por lo que, su denuncia y
persistencia en lo declarado con posterioridad no puede obedecer a motivos
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espurios y en mayor medida cuanto que al dia siguiente se lo explicé a su madre
empujada por M. quien, habiéndolo consultado con sus padres que le dijeron que o
denunciaba A. o lo harian ellos, se presentd en casa de alba y practicamente le
conmind a contarselo a sus padres. Y precisamente el hecho de que A. hubiera sido
objeto de tocamientos continuados por el procesado desde nifla y haber
interiorizado, por su temprana edad y la continuidad de los actos lascivos, las
consecuencias que acarrearia si la familia conocia tales practicas, explica que no
reaccionara cuando esta vez el procesado ademas la penetr6 y que hiciera su
vida normal yendo a la piscina y alternando con los amigos como si nada hubiera
pasado tal y como habia venido haciendo siempre; actuacion — la de A.-
perfectamente compatible con la situacion en que se habia visto inmersa segun la
médico forense Dra Rabanal que expresé también que no apreciaron signos de
fabulacion y que el resultado de la prueba de personalidad fue de una adolescente
normal, confirmado ello por las médico forenses Dras Tarin y Mateu (folios 171y 475

y ss)

Lo expuesto traba la Unica tesis de la defensa (que ni siquiera admitié los hechos
apelando a un presunto consentimiento Yy teniendo en cuenta que A. era mayor de
trece aflos) de que los hechos no sucedieron apoyandose en las fotografias
tomadas el mismo dia y posteriormente en la piscina donde A. aparecia sonriente y
relajada, puesto que es psicologicamente plausible que quien dejaba hacer y no
hablaba prefiriendo ignorar lo que le sucedia para “no destrozar a la familia” en la
que, no cabe olvidar pues asi lo declaré en Juicio, R. la hija del procesado, ellay A.
eran muy amigas (literalmente, “éramos intimas”, “yo era su mejor amiga”), amistad
la de “la mejor amiga” que ningun adolescente quiere perder.

Se atiene, por lo tanto, el Tribunal a la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo conforme a la cual puede fundarse una sentencia condenatoria en la
declaracion del testigo/victima siempre que cumpla los requisitos establecidos
(credibilidad objetiva, credibilidad subjetiva y persistencia en la incriminacion) en los
que por conocidos obviamos profundizar remitiéndonos entre otras a las SSTC n°
173/1990 y n® 229/1991 y a las SSTS n° 507/2008 de 21 de julio, n°1289 /2009 de
14 de diciembre , n°® 398/2010 de 19 de abril, n°® 964/13 del7 de diciembre y n°
61/2014 de 3 de febrero entre otras muchas; ahora bien, como apunta la STS n°
397/06, no basta que el testigo rebase el triple filtro que supone el cumplimiento de
aguellos parametros (que también puede entenderse colmado si aun siendo uno de
ellos deficiente se ve reforzado por otro) sino que ello solo significa que en
principio su testimonio es atendible entre estos requisitos, debiéndose someter aun a
un juicio de verosimilitud, esto es, a la comprobacion de que al testimonio de la
victima le acompafan corroboraciones periféricas de caracter objetivo que constaten
la existencia del hecho.

2°) Tales exigencias se cumplen en el supuesto objeto de enjuiciamiento en el que
apoyan el relato de la victima datos objetivos que, analizada la coartada del
procesado ( mera negativa ) que no niega estar en la casa en el momento en que
sucedieron los hechos, permiten al Tribunal llegar a la conclusion de que todo lo por
A. relatado es cierto. Estos datos objetivos, acreditados mediante prueba directa de
cargo, son los siguientes:



a) El testimonio depuesto por F., su amigo del Instituto que la animé y acompafio a
contar lo sucedido a sus padres, el cual declaré que solo al verla noté el chupetény
le pregunté notando como A. se ponia nerviosa ante lo cual insistidé y llorando le
contd lo que habia pasado en casa de su tio, tras lo cual se le pasé la angustia y
tuvieron un tarde tranquila pero que al dia siguiente tras hablar con sus padres que
le dijeron que debian denunciar sino lo harian ellos, hablé con A. quien al principio
se resistia por el problema que ello supondria para las relaciones de familia pero que
finalmente cedidé y la acompafio a su casa donde ella conté los hechos a su madre.

A dicho testimonio se suma el de M., madre de A., quien ademas de explicar que
una vez informada de lo que habia sucedido el dia anterior, le pregunto a su hija
porque no le habia dicho antes y que le pasaba obtuvo por respuesta que
callaba “porque se iba a romper la familia”; la Sra P. expuso con total naturalidad
que su marido al enterarse llamé a su hermano F. en presencia de A. y le pregunto
que era lo que habia hecho y este, dirigiendose a A., le dijo,”ahora A., ahora .... con
dieciséis afios” , pregunta dirigida a la victima que cohonesta con lo declarado por el
procesado que admiti6 haberle dicho a A., cuando fue llamado por su hermano,
“porque ahora destrozas la familia?”, expresion —-como hemos dicho-
constantemente repetida por A. como escudo a su silencio y a su resistencia a hacer
publicos incluso los graves hechos ocurridos el dia 31 de julio de 2011. E incluso el
testimonio vertido por R., la hija del procesado, quien declar6 que cuando le
preguntd que habia pasado, su prima solo le respondié “preguntaselo a tu padre”.

b) A dichos testimonios/ datos coadyuvantes se suman los informes periciales de
los restos biolégicos hallados en la ropa de la victima y en la vagina en relaciéon al
ADN del procesado y de un pelo pubico hallado en el interior del saco vaginal de A.
en relacion con pelo del procesado extraido al efecto, llevados a cabo a instancias
judiciales, informes que los peritos explicitaron al ser preguntados sobre sus
meétodos y conclusiones en el Plenario siendo al respecto contundentes.

Dichos informes de los facultativos Srs Ramires Balcells y Luque Gutierrez (informe
B11-03970 obrante a folios 122 a 126 ) e informe de ampliacién del mismo efectuado
por los facultativos Srs Crepillo y Luque (obrante a folios 117 a 121) y facultativos CI
19.759,Cl 28.240 y CI 926 en relacion al informe M16-04226 (obrante a folios 569 y
ss y 581 y ss) concluyen en sintesis, por un lado, que “ el hapotiplo obtenido por la
muestra B-1103970 03 ( esto es, el pelo dubitado hallado en el saco vaginal de
Alba) coincide con el obtenido de la muestra B11 04010 01 (esto es ADN obtenido
del epitelio bucal del procesado) en el sentido de que es siete mil quinientas
ochenta y una veces mas probable encontrar el material genético obtenido del pelo
(hallado en la vagina) si procede de F. del procesado o de una persona
emparentado por via materna con F. , frente a encontrarlo si no procede de él ni
ningun familiar emparentado por via materna (es decir, por via de la madre comun
del procesado y el padre de A.).

Por otro lado, el pelo dubitado, que es de origen sexual, respecto del que no es
posible establecer coincidencias genéticas con el pelo indubitado por no hallarse
suficiente material genético para afirmarlas o descartarlas (dato en el que coinciden
el informe de parte y el llevado a cabo por el Instituto de Toxicologia) presenta
caracteristicas morfologicas similares a los vellos sexuales de F. M. P.. Por otra
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parte, el resultado del estudio de marcadores genéticos dio como resultado que en la
muestra B11-09370 05 (camiseta azul de tirantes de alba) la obtenciéon de un
haplotipo coincidente con el de la muestra de la mucosa oral del procesado (B11
0410 01) que indica que el 2.436 veces mas probable que el material genético
hallado en dicha camiseta proceda de F. o de persona vinculado a él por via
paterna que de persona ajena o0 no vinculado por via paterna, no habiendo sido
posible afirmarlo asi de las bragas/culotte por ser un perfil parcial no valorable si
bien se detecta material genético de origen masculino , no siendo factible hallar
semen en cuanto el material analizado (que se encontro en el saco vaginal) puede
proceder de la primera porcidén del eyaculado constituido por secreciones libres de
espermatozoides o de un sujeto vasectomizado o0 prostatico, ausencia de semen
qgue, por otra parte, es plausible habida cuenta que la victima estuvo después en la
piscina.

Y al hilo del resultado de dichas pericias, llevadas a cabo sobre el material bioldgico
extraido de la vagina de la victima ( flujo vaginal y de fondo de saco de Douglas con
escovillon seco — presencia de semen- y un pelo) y sobre el frotis bucal y los pelos
extraidos al procesado, no logra comprender el Tribunal la alegacién efectuada por
la Defensa del procesado en su escrito de conclusiones de que “ ha existido una
muy deficiente tratamiento de las pruebas pretendidamente recogidas..., y que “no
esta debidamente cumplimentada la cadena de custodia” sin especificar —como lo es
exigible- en qué se traduce este deficiente tratamiento y en qué momento se
produce la ruptura de la cadena de custodia, lo que exonera al Tribunal de todo
pronunciamiento.

Ahora bien, a la mera satisfaccién de la parte, el Tribunal entrara a analizar si la
alegacion de la parte es fundada o infundada.

Es un hecho que la relevancia de la garantia de la “cadena de custodia” ha ido
evolucionando legislativa y jurisprudencialmente no solo a la par de la evolucion del
propio concepto de proceso debido en Derecho sino paralelamente a la
trascendencia que la prueba pericial posee en el proceso penal moderno, (fruto del
nacimiento de nuevas formas de delincuencia y del avance de las técnicas de
investigacién), lo que ha determinado, por un lado que los criterios de las ciencias
forenses hayan ido teniéndose cada vez mas en cuenta a la hora de dar contenido a
las fases de recabar, custodiar y analizar las piezas de conviccion y, por otro lado,
que las nuevas técnicas unido a la complejidad y aumento exorbitante de los
conflictos penales, haya hecho inviable que sea en, todos los casos, el Instructor
quien recoja y custodie las piezas de conviccion, tal y como se refleja
normativamente en el articulo 326 de la Lecrim tras la reforma operada al mismo por
la LO15/03.

Asi, mientras que en el texto primigenio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el
Sumario se encomienda la recogida y custodia de “vestigios o0 pruebas materiales”
del delito al Juez Instructor (articulo 326 ) y el analisis al perito (articulo 344), en el
Procedimiento Abreviado, la funcion del Instructor — y la del Ministerio Fiscal-
aparece ya como de supervision de la actuacion policial ( articulos 773y 777) a la
gue se encomienda, junto a los forenses, la funcidén de recabar pruebas y efectos del
delito (articulos 770.3° y 778.3°), funcidon que directamente se les asigna en el
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Procedimiento para el Enjuiciamiento R4pido de determinados delitos como es de
ver en el apartado 6° del articulo 796 de la ley procesal.

Y aun cuando no existe una normativa reguladora expresa de las exigencias
minimas garantizadoras formalmente de la indemnidad de la “cadena de custodia”,
las nuevas reformas normativas, la doctrina Yy la jurisprudencia han construido un
“corpus juridico”, que es asumido como vinculante por la comunidad juridica y
respetado, desde luego, por las fuerzas policiales, que se atiene a la normativa
internacional en la materia y cohonesta con la Recomendacion del Consejo de
Europa de 30 de marzo de 2004 sobre directivas para la toma de muestras cuando
de drogas incautadas se trata (2004/C 86/04) en la cual se establecen las pautas
gue deben regir la cadena de custodia.

Ejemplo normativo de la recepcion y asuncion de los principios y criterios
internacionales en la materia ( aun al margen del concreto tema de las sustancias
estupefacientes) lo hallamos recientemente en el antes citado articulo 326 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en el cual la LO 15/03 que introduce, en materia de
recogida de muestras biologicas, el siguiente enunciado: “cuando se pusieren de
manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo analisis biolégico pudiera
contribuir al esclarecimiento del hecho investigado el Juez de Instruccidon adoptara
u ordenara a la Policia judicial o al Médico Forense que adopte las medidas
necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se
verifique en condiciones que garanticen su autenticidad sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 282" en lo que atafie a las fuerza policiales.

Proyectando lo anterior al supuesto de autos y analizadas las actuaciones
debemos concluir que la afirmacion de la parte de existencia de “deficiencias en la
cadena de custodia” no resulta justificada; asi es, dejando al margen el dilatado
periodo en que las muestras estuvieron debidamente etiquetadas en las
instalaciones del Instituto Toxicolégico y que —como diremos- ocasiond una
paralizacion de la instruccion no imputable al procesado, se advierte que, recogidas
las muestras por biologicas por la médico forense Sra Rabanal, estas fueron
etiquetas y selladas por la misma (folios 4 y 5)) asi como lo fue el resultado del frotis
bucal al procesado (folios 47 y ss) y el pelo indubitado, actuaciones que se
documentaron haciendo constar expresamente que lo era a efectos de garantizar la
cadena de custodia y fueron remitidas a 4 de agosto de 2011 al Instituto de
Toxicologia (folios 48 y ss) donde se encontraban tanto al realizarse el primer
analisis de las muestras biolégicas como su ampliacién y de donde se procedi6 al
acceso a ambos pelos (dubitado e indubitado) al perito de parte (folios 270 y ss) que
elaboré informe (folio 488) sobre éste Ultimo material probatorio (cuya custodia no
cuestiond la parte) y donde permanecieron como se evidencia del posterior informe
de compatibilidad morfolégica realizado por los facultativos de dicho Instituto (folio
547) , por lo que se entienden debidamente cumplidas las exigencias contenidas en
el articulo 338 de la Lecrim que establece que “los instrumentos, armas y efectos
gue pueden tener relacién con el delito, se sellaran si fuere posible y se acordara su
retencidén, conservacion o envio al organismo adecuado para su depdsito” con la
finalidad evidente de que siendo elementos probatorios se evite cualquier alteracion
de los mismos de modo que, acreditado que en el supuesto que nos ocupa Sse
procedié a latoma, a un correcto sellado y precintado de las muestras por médicos
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forenses, que dichas muestras se remitieron en estas condiciones al Instituto de
Toxicologia donde permanecieron en todo momento, facilitandose el acceso a las
mismas a la Defensa para una ulterior pericia y llevandose a cabo sendas
ampliaciones de la inicial por los facultativos del organismo publico,
documentandose todos los extremos esenciales y siempre bajo control judicial a
cuya disposicion estuvieron en todo momento, se cumplen las condiciones que
legitiman la integridad de la prueba segun STC de 29 de septiembre de 2003.

TERCERO.- Los hechos considerados probados son juridicamente atribuibles en
concepto de autor a F. M. P. a tenor de lo dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
Penal, por su intervencién directa y dolosa en los hechos conviccion a la que llega
el Tribunal, en razén de la valoracion de la prueba practicada explicitada en el
anterior Fundamento de Derecho

CUARTO.- Si bien la Defensa no solicité en forma en sus conclusiones que elevo a
definitivas no sefialando como es debido el o los periodos de inactividad, la Sala en
su obligacion de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva ha examinado las
actuaciones y ha apreciado que la causa permanecio paralizada desde el 4 de
agosto de 2011 hasta el 12 de agosto de 2013 en tuvo su entrada en el Juzgado el
informe elaborado por el Instituto Nacional de Toxicologia que remitié la ampliacion
del informe del cotejo de ADN que se le habia solicitado vy ello tras la expresa
solicitud efectuada por la parte procesada a 27 de diciembre de 2011 y tras
requerimientos del Instructor de fechas 5 de abril de 2012 y de 3 de julio de 2012 ,
tardanza que obviamente constituye una dilacién en la tramitacion de la causa no
atribuible al procesado y que no guardaba relacién con la complejidad de la causa ni
del informe a emitir, razén por la que, atendiendo al criterio establecido por el
Acuerdo No Jurisdiccional de esta Audiencia de 12 de julio de 2012, resulta
procedente la aplicacién de la atenuante n® 62 del articulo 21 del CP que debe
apreciarse como simple y no cualificada al no alcanzar ni aproximarse al periodo de
inactividad que segun el Acuerdo otorgaria virtualidad a una cualificacion de la
misma, significandose que la posterior dilacion temporal hasta el dictado del auto
de conclusién del sumario fue directamente debida a las mdltiples y reiteradas
peticiones de la parte procesada y a los recursos interpuestos contra las decisiones
(denegatorias) del Instructor.

Consecuentemente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 181.1,3 vy 4,
28, 66.1,1°, 56 , 57.1 y 192 del CP procede imponer a F. M. P. la pena de seis
afos y seis meses de prision con inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, pena que respetando el
mandato legal se impone en su mitad inferior pero en su mitad superior por la
gravedad del injusto cristalizada no solo en la edad de la victima y la diferencia de
edad de la victima sino también en el desprecio al marco familiar de estrecha
convivencia del que ambos eran integrantes, que implica para este Tribunal un
mayor reproche personal. Se impone igualmente al procesado la prohibicién de
aproximarse menos de 1.000 metros de A.,a su domicilio, lugar de estudios o de
trabajo o0 a cualquier lugar frecuentado por la misma asi como de comunicarse con
ella por cualquier medio por un tiempo superior en cinco afios al de la duracién de
la pena de prision impuesta y la medida de libertad vigilada por un tiempo de seis
afos y seis meses que se ejecutara una vez cumplida la pena privativa de libertad .
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QUINTO- EI articulo 109 del CP determina que toda persona criminalmente
responsable lo es también civilmente por el dafio causado por el delito, dafo
causado que obliga al culpable de su causacion a repararlo segun dispone el articulo
116 CP y a hacerlo en los términos expresados en el articulo 110 del CP.

En el supuesto objeto de enjuiciamiento el dafio acreditado se concretd para A. en
un trastorno por estrés postraumatico cronico que, si bien en la actualidad le permite
llevar a cabo su vida con normalidad tal y como declaré , en la fecha de 19 de
marzo de 2015 cuando se llevo a cabo la exploracion psicoldgica (informe obrantes
a folios 478 y ss ratificado en Juicio por las médico forenses que lo realizaron),
presentaba ansiedad, fobia y sintomatologia depresiva que légicamente debid
repercutir negativamente en su estabilidad psicolégica y emocional hasta el punto
gue, como también declard, abandond incluso los estudios que en el momento de
los hechos estaba cursando. Entendemos por tanto proporcionada para compensar
econdémicamente el dafio psicolégico y moral sufrido la cantidad de 20.000 euros a
cuyo pago condenamos expresamente al acusado

SEXTO.- En aplicacion de lo dispuesto en los articulos 123, 124, 126 vy ss del
Cddigo Penal y 239 y ss de la Lecri, las costas procesales deben ser impuestas
al procesado incluidas las de la Acusacion Particular.

Vistos los articulos citados, criterios expuestos y demas
normas de general y pertinente aplicacion tanto del Cédigo Penal como de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, administrando en esta instancia Justicia que emana del
Pueblo espafiol en nombre de S. M. el Rey

FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos a F. M. P. como autor responsable de un
delito de abusos sexuales con acceso carnal a la pena de SEIS ANOS Y SEIS
MESES de prision con inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena con la la prohibicion de aproximarse
a menos de 1.000 metros a A.,a su domicilio, lugar de estudios o de trabajo o0 a
cualquier lugar frecuentado por la misma asi como de comunicarse con ella por
cualquier medio por un tiempo superior en cinco afios al de la duracion de la pena de
prision impuesta, imponiéndole ademas la medida de libertad vigilada de seis afios y
seis meses que se ejecutara una vez cumplida la pena de prision y condenandole a
abonar las costas procesales incluidas las de la Acusacion Particular.

F. M. P. satisfara a A. la cantidad de 20.000 euros en concepto de responsabilidad
civil por el dafio causado.

Notifiguese esta sentencia al procesado, al Ministerio Fiscal y demas partes,
haciéndoles saber que la misma no es firme y que contra ella cabe interponer



recurso de casacion por infraccion de Ley o por guebrantamiento de forma ante este
Tribunal y para ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unird certificacion al Rollo, la
pronunciamos, mandamos y firmamos

e Justicia a Catalunya - Administracién de Justicia en Catalufia
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