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TRIBUNAL SUPREMO
Sentencia de 4 de junio de 2014
Sala de lo Penal

Rec. n.° 2188/2013

SUMARIO:

Abuso sexual. /Incapaces. Non bis in idem. Declaration del imputado.
Responsabilidad civil derivada de delito: Contenido. Si la enfermedad de la victima,
como puede ser un retraso mental facilmente detectable, ha sido tenida en cuenta
como hecho consustancial y determinante para considerar viciado su consentimiento,
que es la esencia del tipo basico de abuso sexual (art. 181.2 CP), no es posible tener
en cuenta dicho sustrato factico para aplicar el subtipo agravado de abuso sexual
previsto en el articulo 180.1,32 del CP sin infringir el principio de legalidad que proscribe
el «non bis in idem». La declaracion incriminatoria prestada por el acusado en
dependencias de la Guardia Civil no ratificada a presencia judicial, aunque intervengan
el juicio los agentes que intervinieron en el interrogatorio, carece de valor probatorio en
toda su amplitud, es decir, como prueba en si misma y como indicio, por lo que debe
quedar excluida también de entre el acervo de elementos de corroboracién respecto a
la declaracién de la victima. Respecto a la cuantificacién de la indemnizacién de los
dafios y perjuicios materiales y morales, unicamente se permite el control en casacion
en el supuesto de que se pongan en discusion las bases o los diferentes conceptos en
que se apoya la fijacion de la cifra respectiva.

PRECEPTOS:

Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 74, 109, 110, 180.1.3.°, 181.2 y 182.2.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, art. 14.5.°.

PONENTE:

Doria Ana Maria Ferrer Garcia.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cuatro de Junio de dos mil catorce.

En el recurso de casacion por infraccion de Ley que ante Nos pende, interpuesto por la
representacion legal de los condenados Juan Carlos y Pedro Miguel contra la Sentencia
dictada por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Pontevedra en fecha 10 de Junio
de 2013; los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se
expresan se han constituido para la deliberacion, votacion y Fallo, bajo la Presidencia del
primero de los indicados y Ponencia de la EXCMA. SRA. DNA. Ana Maria Ferrer Garcia; siendo
parte el Ministerio Fiscal, y estando los recurrentes representados por los Procuradores de los
Tribunales D. Miguel Torres Alvarez y D2. Natalia Martin de Vidales, y defendidos por los
Letrados D. Jesus Santal6 Rios y D. Carlos Bermejo Fernandez
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|. ANTECEDENTES
Primero.

El Juzgado de 12 Instancia e Instruccion numero 1 de Cangas instruyé Sumario con el
numero 5/2009 y una vez concluso fue elevado a la Seccidon Segunda de la Audiencia
Provincial de Pontevedra que, con fecha 10 de junio de 2013, dicté sentencia que contiene los
siguientes HECHOS PROBADOS:

" UNICO.- Probado y asi se declara que en fechas no determinadas, entre 2005 y
2007, los procesados, Artemio , nacido el NUMOOO /1974, mayor de edad y sin antecedentes
penales; Juan Carlos ; nacido el NUM001 /1980, mayor de edad y sin antecedentes penales; y
Pedro Miguel , nacido el NUMO002 /1979, mayor de edad y sin antecedentes penales,
mantuvieron al menos en tres ocasiones, relaciones sexuales con penetraciéon con la menor
Lidia , nacida el NUMOO0O3 /1992, y que padece un retraso mental moderado desde su
nacimiento, que no le permite consentir y comprender las circunstancias e implicaciones de un
acto sexual.

En concreto en una ocasion entre el 2005 y el 2006, los acusados llevaron a Lidia a
una cabanfa, sita en la localidad de Vilaboa, propiedad de los tios de Juan Carlos y alli le
quitaron la ropa y procedieron los tres a mantener relaciones sexuales con ella, con
penetracion, para al finalizar amedrentarla con darle "unas hostias" si ella contaba lo ocurrido.

En una segunda ocasién, ocurrida unos meses después, los tres acusados volvieron a
introducirla en un vehiculo y volvieron a llevarla a la cabafia para mantener relaciones sexuales
con ella, con idéntico amedrantamiento hacia Lidia

En una tercera ocasion la llevaron a la casa de Artemio y alli procedieron a mantener
relaciones sexuales con penetracion los tres, controlando que no los viera nadie, y asustandola
para que no contara nada a nadie ".

Segundo.
La sentencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento: " FALLAMOS:

Que debemos condenar y condenamos a Artemio en concepto de autor de un delito
continuado de abuso sexual con penetracion, previsto y penado en el art. 182.2°, en relacién
con el art. 180-1 , 3°, el art. 181-2 ° y art. 74 del Cédigo Penal , no concurren circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, procede imponerle la pena de 9 afios de prision
con inhabilitaciéon especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
que dure la condena, asimismo debera abonar el pago de 1/3 de las costas procesales.

Que debemos condenar y condenamos a Juan Carlos en concepto de autor de un
delito continuado de abuso sexual con penetracion, previsto y penado en el art. 182.2°, en
relacion con el art. 180-1 , 3° el art. 181-2 ° y art. 74 del Cdodigo Penal , no concurren
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, procede imponerle la pena de 9
afios de prisidon con inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo que dure la condena, asimismo debera abonar el pago de 1/3 de las costas
procesales.

Que debemos condenar y condenamos a Pedro Miguel en concepto de autor de un
delito continuado de abuso sexual con penetracion, previsto y penado en el art. 182.2°, en
relacion con el art. 180-1 , 3° el art. 181-2 ° y art. 74 del Codigo Penal , no concurren
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, procede imponerle la pena de 9
afios de prisidn con inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
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durante el tiempo que dure la condena, asimismo debera abonar el pago de 1/3 de las costas
procesales.

Los tres procesados indemnizaran conjunta y solidariamente a Lidia en la cantidad de
60.000 euros, cantidad que devengard el interés del art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ."

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, se preparé por la representacion procesal de
Pedro Miguel recurso que se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION: Primero.- Al
amparo del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y art. 5.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial , por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el art. 24.1
de la Constitucion en relacion al deber de motivacion de las resoluciones judiciales contenido
en el art. 120.3 de la carta magna . Segundo.- Al amparo del art. 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , por vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva con prescripcién de indefension en relacion con el derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa de los articulos 24.1 y 24.2 de la
Constitucion respecto de la inadmision de la prueba pericial propuesta por esta parte en
nuestro escrito de defensa consistente en que con caracter anticipado a la celebracion del
Juicio Oral se autorizase al examen de Lidia por Perito Especialista en Psicologia y/o
Psiquiatria designado por esta parte, a los fines de la emision del correspondiente informe
comprensivo de sus conclusiones acerca del grado de credibilidad del testimonio ofrecido por la
victima y de la capacidad de la misma para situarse en el tiempo. Tercero.- Al amparo del
articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y art. 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial , por vulneracion la presuncion de inocencia recogida en el art. 24.2 de la Constitucion
Espafiola . Cuarto.- Al amparo del art. 849.1° LECr , por indebida aplicacion a los hechos
declarados probados del art. 181-2°

Cuarto.

Por la representacién procesal del condenado Juan Carlos se preparé recurso que se
baso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION: Primero A) Al amparo del art. 852.LECr . y 5-
4° LOPJ por vulneracion del art. 24.2 CE . VULNERACION DERECHO A PRESUNCION DE
INOCENCIA. Segundo.- Se articula el presente motivo, al amparo del art. 849-2° LECr . por
error en la valoraciéon de la prueba, citando al efecto el informe pericial psicologico de la
Universidad de Santiago de Compostela de fecha 15/04/08 y el forense de 24/07/09 obrantes
en autos, en relacion con el hecho declarado probado (HP unico, parrafo primero in fine) "y
que padece un retraso mental moderado desde su nacimiento, que no le permite consentir y
comprender las circunstancias e implicaciones de un acto sexual". Tercero.- Al amparo de los
arts. 849-1 , 852 LECr y 5-4° LOPJ por infraccion del art. 24-1 y 2 CE al vulnerarse el derecho a
la tutela judicial efectiva sin que se pueda producir indefension por falta de motivacion
suficiente. Cuarto.- A) Al amparo del art. 849,1 LECr . por aplicacién indebida de los arts.
180,1-3 °, 181-2 °, 182-2 ° y 74 CP . B) Con idéntico amparo procesal se articula el presente
submotivo al considerar que no concurre un elemento esencial en este tipo delictivo, cual es el
conocimiento por parte de mi comitente de la situacion de Lidia . C) Un tercer submotivo con el
mismo amparo se articula al considerarse indebidamente aplicados los arts. 18-2 °, 180.1-3° y
el 181-2° CP . Vulneracion del principio non bis in idem. Quinto.- Al amparo del art. 849-1° LECr
. por vulneracion de los arts. 109, 110 y ss. CP..

Quinto.
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Instruidas las partes del recurso interpuesto, el Ministerio Fiscal, por escrito de fecha 3
de marzo de 2014, evacuando el tramite que se le confirid, y por la razones que adujo, interesé
el apoyo parcial al motivo cuarto del recurrente D. Juan Carlos y motivos cuarto y quinto del
recurrente D. Pedro Miguel , oponiéndose a la admision del resto de los motivos aducidos, que
se impugnan en su caso.

Sexto.

Instruida la parte recurrida del recurso interpuesto, la Sala admitié el mismo, quedando
conclusos los autos para sefialamiento del fallo cuando por turno correspondiera.

Séptimo.

Hechos el sefialamiento para el fallo, se celebrd la votacion prevenida el dia 22 de
Mayo de 2014.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La sentencia dictada por la Seccién 22 de la Audiencia Provincial de Pontevedra el 10
de junio de 2013, condend a los recurrentes Pedro Miguel , Juan Carlos y a un tercer acusado
que no ha recurrido, como autores de un delito continuado de abuso sexual con penetracion a
las penas que han quedado reflejadas en el antecedente segundo de esta resolucion.

En sintesis los hechos probados de la sentencia de la instancia son los siguientes:

En fechas no determinadas entre 2005 y 2007 los acusados Pedro Miguel , Juan Carlos
y Artemio mantuvieron al menos en tres ocasiones, dos de ellas en una cabana en la localidad
de Vilaboa, propiedad de los tios de Juan Carlos y otra en la casa de Artemio , relaciones
sexuales que incluyeron penetracion con la menor Lidia , nacida el NUMOO3 de 1992. Lidia
padece un retraso mental desde su nacimiento, que no le permite consentir y comprender las
circunstancias e implicaciones de un acto sexual.

Los acusados llevaron a Lidia a los mencionados lugares en un vehiculo. En las tres
ocasiones, una vez hubieron mantenido las relaciones sexuales cada uno de ellos, la
amedrentaron y la asustaron con pegarla para que no contara nada a nadie.

En estos hechos se basé la condena contra la que Pedro Miguel y Juan Carlos
interpusieron los recursos que pasamos a analizar.

Recurso de Pedro Miguel .
Segundo.

Por el cauce del articulo 849.1 de la LECrim. en relacion con el 5.4 de la LOPJ y el 24.1
y 120.3 CE el recurso denuncia falta de motivacion de la resoluciéon impugnada.

Sostiene el recurrente que la sentencia incurre en déficit de motivacion en lo que ataie
a los elementos objetivos que corroboran la version de la victima, que considera no existen y
niega ese caracter a los que se valoran como tales: la declaracién policial del recurrente y las
versiones contradictorias de los acusados.
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Realmente a través de este motivo lo que se cuestiona es la idoneidad de la prueba de
cargo practicada y tomada en consideracion para desvirtuar la presunciéon de inocencia del
recurrente. Por ello, su analisis se va a abordar conjuntamente con el del tercer motivo que, por
el cauce del articulo 849.1 de la LECrim y el 5.4 de la LOPJ , denuncia vulneracién del derecho
a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 de la CE .

La STS 383/2014 de 16 de mayo , expone la doctrina de esta Sala en relacién al
derecho fundamental a la presunciéon de inocencia. Explica que su invocacion permite a este
Tribunal constatar si la sentencia de instancia se fundamenta en: a) una prueba de cargo
suficiente, referida a todos los elementos esenciales del delito; b) una prueba
constitucionalmente obtenida, es decir que no sea lesiva de otros derechos fundamentales,
requisito que nos permite analizar aquellas impugnaciones que cuestionan la validez de las
pruebas obtenidas directa o indirectamente mediante vulneraciones constitucionales y la
cuestion de la conexién de antijuridicidad entre ellas; ¢) una prueba legalmente practicada, lo
que implica analizar si se ha respetado el derecho al proceso con todas las garantias en la
practica de la prueba y d) una prueba racionalmente valorada, lo que implica que de la prueba
practicada debe inferirse racionalmente la comision del hecho y la participacion del acusado,
sin que pueda calificarse de ilégico, irrazonable o insuficiente el iter discursivo que conduce
desde la prueba al hecho probado.

Por otro lado es necesario que el resultado de esa valoracién conste en una resolucién
debidamente motivada, que permita comprobar que la decisidn es consecuencia de una
valoracion sustentada en las reglas de la légica y las maximas de experiencia, y no de una
interpretacion arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable o basada en un error
patente.

El analisis en profundidad de estos parametros permite una revision integral de la
sentencia de instancia, y garantiza al condenado el ejercicio de su derecho internacionalmente
reconocido a la revision de la sentencia condenatoria por un Tribunal Superior ( articulo 14.5°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ).

Tercero.

En este caso la prueba de cargo se ha centrado en la declaracion testifical de la
victima, de lo que no puede deducirse que nos encontremos en situacion de precariedad
probatoria. Es lo habitual, sobre todo en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.
Son conductas delictivas respecto a las que, debido al componente personalista que presentan
y los espacios de intimidad en que se suelen perpetrar, no es facil que exista la posibilidad de
contar con otras pruebas personales distintas para acreditar el nucleo del hecho delictivo.

Por lo tanto, ha de partirse del analisis del testimonio de la persona que figura como
victima, sin perjuicio de complementarlo con otros datos probatorios accesorios que lo
corroboren o desdigan (entre otras STS 61/2014 de 3 de febrero ).

En definitiva, se trata de pruebas testificales y, como explica la STS 964/2013 de 17 de
diciembre , la credibilidad del testimonio de la victima corresponde valorarla, en principio, al
o6rgano de enjuiciamiento, mientras que al Tribunal de casaciéon le compete el control de la
valoracion realizada por el Tribunal de instancia, en lo que concierne a su racionalidad en
funcion de los parametros de la ldgica, la ciencia y la experiencia.

Para verificar la estructura racional del proceso valorativo de la declaracion testifical de
la victima, continua explicando la STS 964/2013 , el Tribunal Supremo viene estableciendo
ciertas notas o parametros que, sin constituir cada una de ellas un requisito o exigencia
necesaria para la validez del testimonio, coadyuvan a su valoracion, pues la logica, la ciencia y
la experiencia nos indican que la ausencia de estos requisitos determina la insuficiencia
probatoria del testimonio, privandole de la aptitud necesaria para generar certidumbre.
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Estos parametros consisten en el andlisis del testimonio desde la perspectiva de su
credibilidad subjetiva, de su credibilidad objetiva y de la persistencia en la incriminacion.

Es claro que estos parametros de valoracién constituyen una garantia del derecho
constitucional a la presuncion de inocencia, en el sentido de que frente a una prueba Unica, que
procede ademas de la parte denunciante, dicha presuncién esencial solo puede quedar
desvirtuada cuando la referida declaracion supera los criterios racionales de valoracion que le
otorguen la consistencia necesaria para proporcionar, desde el punto de vista objetivo, una
conviccion ausente de toda duda racional sobre la responsabilidad del acusado.

La deficiencia en uno de los parametros no invalida la declaracion, y puede
compensarse con un reforzamiento en otro. Pero cuando la declaracion constituye la Unica
prueba de cargo, una deficiente superacion de los tres parametros de contraste impide que la
declaracion inculpatoria pueda ser apta por si misma para desvirtuar la presunciéon de
inocencia, pues carece de la aptitud necesaria para generar certidumbre.

Cuarto.

La Sala de instancia analiza en la sentencia el testimonio de Lidia y lo ha considerado
prueba habil para desvirtuar la presuncion de inocencia de los acusados. Explora ese
testimonio desde los parametros que la jurisprudencia de esta Sala ha marcado. Considera que
hubo persistencia en la incriminacion y seriedad en sus manifestaciones, sin que ese factor se
debilite por el hecho de que en unos casos su relato sea mas detallado que en otros, lo que
puede ser consecuencia de los perfiles del interrogatorio al que responde. No se advirtieron
contradicciones o inexactitudes relevantes en su declaraciéon, y considera el Tribunal de
instancia que su discurso estuvo bien estructurado. Es decir, concurren en el testimonio que se
analiza los presupuestos sobre los que se asienta este parametro: ausencia de modificaciones
esenciales en las sucesivas declaraciones; concrecion en la declaracion, sin ambigledades,
generalidades o vaguedades; y ausencia de contradicciones, lo que exige la necesaria
conexion légica entre las distintas versiones narradas en momentos diferentes ( STS 964/2013
de 17 de diciembre ).

Mantiene el recurso que la testigo incurrié en imprecisiones respecto al momento en
que ocurrieron los hechos o la intervencidon que en los mismos tuvo Pedro Miguel . La Sala
sentenciadora concluye que la testigo ubicé temporalmente los hechos como ocurridos un afo
y medio antes de su declaracion en sede policial, lo que permite concretar que tuvieron lugar
entre 2005 y 2007, es decir, una vez que la victima habia cumplido los 13 afios. Respecto al
segundo aspecto, la joven describidé nitidamente tres episodios de acometimiento sexual con
penetracion y en todos ellos atribuy6 intervencién al recurrente.

Tampoco aprecia la Sala de instancia motivos espurios en la testigo, lo que enlaza con
la credibilidad subjetiva como parametro de valoracién. Credibilidad que en este caso se
cuestiona sobre la sospecha de un animo de venganza, como reaccién a la previa denuncia
que habia formulado la esposa de Pedro Miguel .

La Sala sentenciadora descarta un movil de resentimiento a partir de las declaraciones
de la victima y de los acusados, que negaron ninguna enemistad previa. Como sefalan, entre
otras, la ya citada STS 964/2013 o la 609/2013 de 10 de julio , el deseo de justicia derivado del
sufrimiento generado por el propio hecho delictivo no puede calificarse en ningun caso de
motivacion espuria que pueda viciar la declaracidn de la victima.

Y aunque en este caso Lidia pudiera estar afectada por lo sucedido o incluso
sorprendida por la denuncia presentada por quien era la esposa del recurrente, en la actualidad
divorciada de él, este extremo ha de valorarse en sus justos términos, y asi lo hace el Tribunal
sentenciador.
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Milagrosa esposa de Pedro Miguel , de quien posteriormente se divorcid, presentd una
denuncia a raiz de las llamadas que Lidia dirigié al teléfono de éste. Esta denuncia generé
inquietud en el entorno familiar de la menor. Fueron las pesquisas familiares realizadas con
ocasion de ésta las que consiguieron aglutinar los elementos de sospecha que determinaron
que la tia de Lidia formulara la denuncia que dio pie a la inicial exploraciéon en dependencias de
la Guardia Civil. Por ello este suceso no puede considerarse motivo de relevancia suficiente
para debilitar el testimonio de la joven. Maxime cuando la denuncia presentada por la
reiteracion de llamadas se retird, y Lidia ha persistido en sus declaraciones.

Sefala el recurso que Lidia podia haber actuado manipulada por su tia y su primo, sin
concretar las razones en las que podria sustentarse un interés espurio por parte de éstos que
justificara una eventual manipulacién del testimonio de aquella.

Quinto.

El tercero de los parametros interpretativos del testimonio de la victima, la credibilidad
objetiva o verosimilitud del mismo, segun las pautas jurisprudenciales debe estar basado en la
l6gica de la declaracion (coherencia interna) y en el suplementario apoyo de datos objetivos de
corroboracion de caracter periférico (coherencia externa).

La Sala sentenciadora explica que Lidia prestd un testimonio coherente, detallado en
los extremos esenciales, y bien estructurado.

Toma en consideracién el Tribunal sentenciador como elementos de corroboracién las
contradicciones en las que incurrieron los acusados, lo que no resulta controvertido. Aunque
cada uno de ellos declarara amparado en el derecho que le asiste a no autoinculparse, las
divergencias son evidentes. El fundamento segundo de la sentencia recurrida las detalla,
relacionando tales declaraciones entre si y con el resto de la prueba practicada en el acto del
juicio.

Mas controvertido es el otro elemento de corroboracién que la Sala toma en
consideracion. El reconocimiento de los hechos que efectud el recurrente Pedro Miguel en
sede policial, que no ratificoé a presencia judicial, y que fue introducido en el plenario a través de
la declaracion de los agentes de la Guardia Civil que realizaron el interrogatorio. La Sala de
instancia hace un detallado estudio de la evoluciéon que la jurisprudencia de esta Sala al
respecto, especialmente a partir de las SSTC 68/2010 y 726/2011 , y concluye que tal
declaracion no puede ser tomada en consideracion como prueba. Sin embargo la valora como
indicio corroborador, tesis que no podemos compartir.

En el presente caso el recurrente no ratificé la declaraciéon que prestdé en dependencias
de la Guardia Civil, que fue incriminatoria para él y para los otros acusados. Justificd su postura
en juicio explicando que declaré presionado. Un supuesto similar propicié la STC 53/2013 de
28 de febrero , que reitera los criterios ya mantenidos por este Tribunal sobre las declaraciones
prestadas en comisaria que después no han sido ratificadas en sede judicial. En esta sentencia
el Tribunal Constitucional argumenté incluso que no puede basarse en esa clase de diligencias
una condena aunque sean sometidas a contradicciéon en el plenario y el imputado reconozca
que si las manifestd pero que lo hizo coaccionado por la policia.

Como ampliamente explica la STS 421/2014 de 16 de mayo , el interrogatorio prestado
en sede policial no ratificado a presencia judicial y la declaracion de los agentes que
intervinieron en el mismo, carecen de valor probatorio. Y carecen de él en toda su amplitud, es
decir, como prueba en si mismo y como indicio, por lo que deben quedar excluidas también de
entre el acervo de elementos de corroboracion respecto a la declaracion de la victima.

En cualquier caso existen otros elementos de corroboracién. La Sala sentenciadora
valora como tal el dictamen de los psic6logos que reconocieron a Lidia en la instruccion, los de
la Unidad de Psicologia Forense adscrita a la Universidad de Santiago. En aquel momento
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emitieron el correspondiente informe, que ratificaron en el acto del juicio. Descartaron la
posibilidad de fabulacién por parte de Lidia , y fijaron el grado de certeza de sus declaraciones
como "muy probable". Tales conclusiones, aunque analizadas en la sentencia al tratar el
parametro relativo a la persistencia en la incriminaciéon, constituyen un valioso elemento de
corroboracion, y asi lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, entre otras muchas STS
964/2013 de 17 de diciembre o la 210/2014 de 14 de marzo .

El recurso cuestiona esta ultima pericia por su metodologia y su falta de concrecién
respecto a unos de los aspectos que se sometieron a la consideracion de los peritos, en
concreto las deficiencias de la testigo para ubicar temporalmente los hechos.

También se mantiene que la sentencia no profundiza en el analisis de estas periciales
en relaciéon al trastorno o deficiencia de Lidia y la percepcion que de éste pudieron tener los
acusados.

Respecto a la falta de método de la pericial de los miembros de la Unidad adscrita a la
Universidad de Santiago, basta repasar su informe para rechazar las afirmaciones del recurso.
En el mismo se explica detalladamente la metodologia utilizada. Se realizaron dos entrevistas,
el 26 de septiembre y el 17 de octubre de 2007, con arreglo a los distintos protocolos que
identifica, admitidos como aplicables cuando se trata de personas con discapacidades
cognitivas. La segunda de ellas en el lapso temporal recomendado por la doctrina cientifica
para obtener un analisis de consistencia. Los resultados obtenidos de tales entrevistas se
contrastaron con las declaraciones de la testigo incorporadas a la causa.

A continuacién se explica el analisis que hicieron los peritos del contenido de las
declaraciones y el método seguido.

Prosigue el informe con el estudio de las capacidades cognitivas de la examinada y se
explican los instrumentos metodolégicos utilizados. Continta con un estudio de la personalidad,
un estudio clinico, un analisis de la fiabilidad y un estudio del procedimiento y busqueda de
antecedentes y pruebas documentales. En definitiva, el recurrente podra no compartir las
conclusiones de los peritos, pero en ningun caso se les puede atribuir falta de método, ni se
aportan elementos para cuestionar sus conclusiones que, por otra parte, son esencialmente
coincidentes con las del informe de los médicos forenses.

Respecto a la falta de precision sobre la incidencia que las deficiencias de la afectada
pudieran haber tenido en la ubicaciéon temporal de los sucesos, el informe la aborda
expresamente reconociendo que existen limitaciones para su orientacion espacio-tiempo.

Lo hasta aqui analizado pone de relieve que la declaracion de la testigo victima de los
hechos, en este caso cumple todos los parametros interpretativos para ser considerada prueba
habil y suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia. Y no se aprecia error o
arbitrariedad en la interpretacion que de ella ha realizado la Sala sentenciadora con la
excepcion senalada respecto al valor corroborador de la declaracion policial de uno de los
acusados, cuya eliminacion como tal no invalida el de los restantes elementos tomados en
consideracion a tales efectos ni, en consecuencia, el valor como prueba de cargo de esa
declaracion.

Sexto.

El recurso reprocha a la Sala sentenciadora que no haya profundizado respecto a la
existencia y alcance del retraso mental de la victima y la percepcion del mismo por terceros en
general y por el recurrente en particular. Estos extremos los aborda la sentencia recurrida a lo
largo de distintos fundamentos, especialmente del primero, el tercero y el quinto. Lo hace de
manera suficiente para dar a conocer su argumentacion y permitir el correspondiente control de
la misma, es decir, de forma motivada, de manera que no se aprecia atisbo alguno de
indefension.

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

Se concluye el retraso que se describe en el relato de hechos probados como " retraso
mental moderado desde su nacimiento, que no le permite consentir y comprender las
circunstancias e implicaciones de una acto sexual" . La existencia del retraso mismo se
constaté en las dos periciales realizadas, la psicoldgica que acabamos de analizar, y la que
hicieron los médicos forenses. Estos ultimos especificaron que la joven " presenta un retraso
mental moderado, caracteristico de deficientes educables pero que requieren supervision". Ese
retraso determina " un deterioro cognitivo, una incapacidad para la resolucion de problemas y
un déficit en el razonamiento y en el juicio". Esas carencias y déficits " le impiden conocer de
forma plena y completa las consecuencias de sus actos, incluyendo también los actos
sexuales" .

La sentencia analiza las limitaciones mentales que evidencian los citados informes y la
incidencia que tienen en las facultades de la joven asi como en su memoria.

En el fundamento quinto se explica que los diferentes peritos se ratificaron en el acto
del juicio y sus exposiciones las percibié el Tribunal como rotundas y contundentes. De ellas
deduce que Lidia padece un retraso mental moderado que no le permite consentir y
comprender las circunstancias e implicaciones de un acto sexual. El retraso es detectable
cuando se la trata, y su personalidad es muy infantiloide y manipulable.

En fundamento tercero en concreto se valora también la existencia del retraso mental, y
las razones por las que los acusados necesariamente hubieron de advertir el mismo. Se
deduce de la descripcién que hicieron de ella como "muy nifia", lo que coincide con las
conclusiones del informe emitido por los médicos forenses adscritos al Juzgado que se encargé
de la instruccién. Los forenses destacaron que si bien Lidia no presenta signos fisicos
evidentes del retraso que padece, es "muy probable" que quien tenga con ella una relaciéon
habitual lo perciba. E incluso, aunque la relacion sea esporadica y puntual, que cualquier
persona advierta que es " infantiloide y claramente influenciable o manipulable", precisamente
lo que los acusados percibieron y de lo que se aprovecharon.

En definitiva, existi6 prueba constitucionalmente obtenida, legalmente practicada,
suficiente y racionalmente valorada, por lo que ninguna vulneracién se ha producido de la
presuncion de inocencia.

Los motivos de recurso analizados se rechazan.

Séptimo.

El segundo motivo de recurso, por el cauce del articulo 849.1 de la LECrim . en relacién
con el articulo 5.4 de LOPJ vy el articulo 24.1 y 2 CE denuncia vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a valerse de los medios de prueba
pertinentes.

El fundamento del motivo es la denegaciéon de una segunda pericial propuesta sobre la
credibilidad del testimonio de la victima.

La STS 210/2014 de 14 de marzo condensa la doctrina tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Supremo en relacién a este motivo de casaciéon. Segun la
misma, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa ( articulo 24.2 CE ) puede ser resumida en los siguientes términos (
STC 86/2008 de 21 de julioy STC 80/2011 de 6 de junio ):

a) Constituye un derecho fundamental de configuracion legal, en la delimitacion de
cuyo contenido constitucionalmente protegido coadyuva de manera activa el Legislador, en
particular al establecer las normas reguladoras de cada concreto orden jurisdiccional, a cuyas
determinaciones habrd de acomodarse el ejercicio de este derecho, de tal modo que para
entenderlo lesionado sera preciso que la prueba no admitida o no practicada se haya solicitado
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en la forma y momento legalmente establecidos, y sin que en ningun caso pueda considerarse
menoscabado este derecho cuando la inadmision de una prueba se haya producido
debidamente en aplicacion estricta de normas legales cuya legitimidad constitucional no pueda
ponerse en duda (por todas, SSTC 133/2003 de 30 de junio ).

b) Este derecho no tiene caracter absoluto; es decir, no faculta para exigir la admisién
de todas las pruebas que puedan proponer las partes en el proceso, sino que atribuye
unicamente el derecho a la recepcion y practica de aquellas que sean pertinentes,
correspondiendo a los érganos judiciales el examen sobre la legalidad y pertinencia de las
pruebas solicitadas.

c) El d6rgano judicial ha de motivar razonablemente la denegacién de las pruebas
propuestas, de modo que puede resultar vulnerado este derecho cuando se inadmitan o no se
ejecuten pruebas relevantes para la resolucion final del asunto litigioso sin motivacién alguna, o
la que se ofrezca resulte insuficiente, o supongan una interpretacion de la legalidad
manifiestamente arbitraria o irrazonable.

d) No toda irregularidad u omisién procesal en materia de prueba puede causar por si
misma una indefension constitucionalmente relevante, pues la garantia constitucional contenida
en el articulo 24.2 CE unicamente cubre aquellos supuestos en los que la prueba es decisiva
en términos de defensa. En concreto, para que se produzca violacién de este derecho
fundamental este Tribunal ha exigido reiteradamente que concurran dos circunstancias: por un
lado, la denegacion o la inejecucion de las pruebas han de ser imputables al érgano judicial (
SSTC 1/1996 de 15 de enero y 70/2002 de 3 de abril ); y, por otro, la prueba denegada o no
practicada ha de resultar decisiva en términos de defensa, debiendo justificar el recurrente en
su demanda la indefension sufrida ( SSTC 217/1998 de 16 de noviembre y 219/1998 de 16 de
noviembre ).

e) Esta ultima exigencia se proyecta en un doble plano: por una parte, el recurrente ha
de demostrar la relacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las
pruebas inadmitidas o no practicadas; y, por otra parte, ha de argumentar el modo en que la
admision y la practica de la prueba objeto de la controversia habrian podido tener una
incidencia favorable a la estimacion de sus pretensiones; soélo en tal caso podra apreciarse
también el menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo solicita amparo
constitucional ( SSTC 133/2003 de 30 de junio , 359/2006 de 18 de diciembre , y 77/2007 de 16
de abril ).

f) Finalmente, ha venido sefialando también el Tribunal Constitucional que el articulo 24
CE impide a los organos judiciales denegar una prueba oportunamente propuesta y fundar
posteriormente su decisidon en la falta de acreditacion de los hechos cuya demostracion se
intentaba obtener mediante la actividad probatoria que no se pudo practicar. En tales
supuestos lo relevante no es que las pretensiones de la parte se hayan desestimado, sino que
la desestimacion sea la consecuencia de la previa conculcacion por el propio érgano judicial de
un derecho fundamental del perjudicado, encubriéndose tras una aparente resolucion judicial
fundada en Derecho una efectiva denegacion de justicia ( SSTC 37/2000 de14 de febrero ,
19/2001 de 29 de enero, 73/2001 de 26 de marzo , 4/2005 de 17 de enero , 308/2005 de 12 de
diciembre , 42/2007 de 26 de febrero y 174/2008 de 22 de diciembre ).

Por su parte, esta Sala Segunda del Tribunal Supremo ha recordado reiteradamente la
relevancia que adquiere el derecho a la prueba contemplado desde la perspectiva del derecho
a un juicio sin indefension, que garantiza nuestra Constitucion ( Sentencias, por ejemplo, de 14
de julio y 16 de Octubre de 1.995), y también ha sefalado, siguiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional , que el derecho a la prueba no es absoluto, ni se configura como un derecho
ilimitado a que se admitan y practiquen todas las pruebas propuestas por las partes con
independencia de su pertinencia, necesidad y posibilidad.
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Como sefiala entre otras la Sentencia de esta Sala de 19 de junio de 2012 , la facultad
del Tribunal, valorando razonada y razonablemente la pertinencia de las pruebas en el
momento de la proposicidn y su necesidad en el momento de la practica, a los efectos de evitar
diligencias inutiles asi como indebidas dilaciones, no vulnera el derecho constitucional a la
prueba, sin perjuicio de la posibilidad de revisar en casacién la razonabilidad de la decision del
Tribunal, en orden a evitar cualquier supuesto que pudiere generar efectiva indefension a la
parte proponente de la prueba.

Octavo.

En el presente caso no concurren los requisitos que habrian de determinar el éxito del
motivo. Admite el recurso que ya se habia practicado en la causa una pericial sobre la
credibilidad del testimonio de la victima, la realizada por psicologos de la Unidad de Psicologia
Forense adscrita a la Universidad de Santiago, pero consideraba imprescindible un
pronunciamiento sobre la capacidad de la victima para situarse en el tiempo. Dice el recurso
que cuestiona "el método, la credibilidad cientifica y la calidad técnica de la pericial practicada".

Hemos de remitirnos a lo expuesto en el fundamento quinto respecto a esta pericial
para concluir, de acuerdo con la Sala sentenciadora, su rigor y suficiencia v,
consecuentemente, lo innecesario de la segunda pericia. La practicada se pronuncia sobre la
incidencia que las limitaciones de la victima proyectan sobre su capacidad de orientarse
espacio-tiempo, y afirma que le afectan. Si al recurrente le interesaba una mayor
profundizacién sobre este extremo, tuvo a su alcance el obtenerla a través de la ratificacién de
los peritos en el acto del juicio.

Por ultimo, el recurso no anuda una consecuencia concreta para el caso de que esta
prueba se hubiera realizado. A los efectos de esta revisidon que nos ocupa es determinante,
como sefalan la STC 308/2005 de 12 de diciembre y la Sentencia de esta Sala nim. 948/2013
de 10 de diciembre , que la parte recurrente argumente de modo convincente, que la resolucion
final del proceso "a quo" podria haberle sido favorable en caso de haberse aceptado y
practicado las pruebas objeto de controversia. Es decir que se ponga de relieve la
trascendencia de la prueba en orden a posibilitar una modificacion del sentido del fallo ( SSTC
73/2001 de 26 de marzo , 168/2002 de 30 de septiembre y 71/2003 de 9 de abril , entre otras).
Presupuesto que en este caso no se cumple.

En atencién a lo expuesto el motivo se rechaza.

Noveno.

El cuarto motivo de recurso denuncia por el cauce del articulo 849.1 de LECrim .
indebida aplicacion del articulo 181.2° del C.P . porque del relato de hechos probados no se
deduce que el recurrente hubiera advertido las deficiencias mentales de Lidia .

El cauce casacional elegido exige respetar el factum de la sentencia impugnada. Esta
recoge expresamente que los tres acusados mantuvieron relaciones sexuales con penetraciéon
con la menor Lidia que " padece un retraso mental moderado desde su nacimiento, que no le
permite consentir y comprender las circunstancias e implicaciones de un acto sexual". Esta es
la afirmacién que sustenta basicamente la aplicacion del n® 2 del articulo 181 del C. Penal por
parte de la sentencia de instancia.

El elemento subjetivo del tipo que se aplica exige que los acusados hubieran tomado
conocimiento de las limitaciones que ese trastorno acarreaba a la victima y su
aprovechamiento de tal circunstancia.

En el presente caso el factum de la sentencia recurrida recoge lo esencial, la patologia
de la victima y la incidencia en sus facultades. Y del conjunto del relato se infiere que los
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acusados en general, y el recurrente en particular, necesariamente advirtieron las mismas, y se
prevalieron de ellas, tal y como suficientemente explica la fundamentacién juridica de la
sentencia de instancia, especialmente los apartados tercero y quinto de la misma, en concreto
en los extremos que hemos analizado en el fundamento sexto de esta resolucién. Solo asi
pueden tener cabida episodios como los ocurridos: tres varones adultos que conducen a una
menor de entre 13 y 15 anos a lugares reservados donde de manera sucesiva mantienen con
ella relaciones sexuales que incluyen la penetracion, y cuando concluyen la intimidan para que
guarde silencio.
El motivo se desestima.

Décimo.

Como quinto y ultimo motivo de recurso, al amparo del articulo 849.1 del CP se
denuncia la aplicacién indebida del articulo 182-2° en relacion con los articulos 180.1.3 2, 181.2
y 74 todos ellos del CP , al infringir el principio "non bis in idem". Y ello porque el retraso de la
victima ha sido tomado en consideracion como determinante para considerar viciado su
consentimiento y para apreciar el tipo agravado de abuso sexual del articulo 182.2 del CP en
su version anterior a modificacion operada por la LO 5/2010.

Efectivamente la Sala de instancia condena al recurrente como autor de un delito
continuado de abuso sexual con penetracion vaginal, cometido sin consentimiento de la
victima, de cuyo retraso mental se abusd, segun la redaccion del CP vigente a la fecha de los
hechos, es decir, la anterior a la reforma operada por la LO 5/2010. Se aplica la modalidad
agravada de abuso, de manera que el mismo elemento, el prevalimiento respecto a la
limitacién en las facultades de la victima se toma en consideracion para integrar el concepto
mismo de abuso por falta de consentimiento y para integrar la modalidad agravada que
describe el n° 2 del articulo 182 aplicado en relacién con el articulo 180, 1.3 todos ellos del CP .

De manera reiterada ha sefalado esta Sala que si la enfermedad de la victima, como
puede ser un retraso mental facilmente detectable, ha sido tenida en cuenta como hecho
consustancial y determinante para considerar viciado su consentimiento, que es la esencia del
tipo basico, no es posible tener en cuenta dicho sustrato factico para aplicar el subtipo
agravado de abuso sexual previsto en el articulo 180.1 , 32 del CP sin infringir el principio de
legalidad que proscribe el "non bis in idem", contemplado en el articulo 25.1 CE y en el articulo
14.7 del Pacto de Nueva York de 16.12.1966 ( SSTS 1974/2002 de 28 de noviembre ,
2132/2002 de 23 de diciembre , 1308/2005 de 30 de octubre 0 831/2010 de 23 de septiembre y
la muy reciente 411/2014 de 26 de mayo ).

La queja del recurrente, apoyada en este caso por el Ministerio Fiscal, debe prosperar
dado que la aplicaciéon del mismo presupuesto factico para apreciar el tipo basico de los abusos
sexuales y el subtipo agravado de especial vulnerabilidad conculca el principio del "non bis in
idem" al penalizarse dos veces el mismo hecho. La deficiencia mental de la victima es la que
justifica el ilicito punible del tipo basico del articulo 181.2 del CP , debido a que precisamente
fue esa deficiencia la que impidi6 a Lidia prestar un consentimiento libre en la relaciéon sexual y
también conocer en la medida necesaria la relevancia y las consecuencias de sus actos
sexuales. Por lo cual, no cabe que la ratio o fundamento del desvalor de la conducta se vuelva
a tener en cuenta para aplicar el subtipo agravado, so pena de incurrir en un "bis in idem".

El motivo se estima.

Recurso de Juan Carlos .

Undécimo.
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Por el cauce del articulo 852 de la LECrim y el 5.4 de la LOPJ en relacién con el 24.2
de la CE , denuncia vulneracion de la presuncién de inocencia.

Ya hemos analizado en los fundamentos precedentes el alcance de revision en relaciéon
a la presuncion de inocencia y los perfiles de la declaraciéon de la victima como prueba de
cargo. A ellos nos remitimos.

Se desdobla el motivo en dos apartados. El primero plantea que la declaracion de la
victima no aparece corroborada por dato objetivo alguno y cuestiona la valoracion de su
persistencia. Se insiste en que la Sala sentenciadora ha omitido cualquier referencia a la
denuncia que formulé la mujer del acusado Pedro Miguel o en el valor de la declaracion policial
de éste. Estos puntos ya han sido abordados al resolver el anterior recurso y a ellos nos
remitimos.

En este apartado el motivo del recurso se va rechazar.

Un segundo inciso del recurso denuncia que la victima en ninguna de sus
declaraciones le atribuy6 al acusado Juan Carlos intervencién en el tercero de los sucesos de
acometimiento sexual que narré. Tiene razon el recurrente. Repasadas las actas del juicio en la
primera instancia, asi como las que documentan las declaraciones de aquella, tanto en sede
policial como en el Juzgado de Instruccién, se comprueba que cuando la joven relaté el tercero
de los incidentes no alude a Juan Carlos ni le atribuye participacion alguna en el mismo.

Ya hemos analizado la idoneidad probatoria de cargo de la declaracion de Lidia , que
se proyecta respecto a aquellos sucesos que la misma verbaliz6. La persistencia de la
declaracién, como parametro de valoraciéon, alcanza a la totalidad de aquella v,
consecuentemente, a los aspectos que benefician al acusado. La exclusion persistente del
recurrente en uno de los episodios que la conforman, deja huérfana de prueba la participacion
que se le atribuye en el mismo, por lo que, en este aspecto, el motivo se va a estimar.

Duodécimo.

Como segundo motivo de recurso, por el cauce del articulo 849.2 de la LECrim , se
denuncia error en la valoracion de la prueba pericial. En concreto de los informes periciales
psicolégicos de la Universidad de Santiago de Compostela y de 15 de abril de 2008 y de los
médicos forenses de 24 de julio de 2009.

Sostiene el recurrente que el apartado del relato de hechos probados de la sentencia
recurrida que afirma que el retraso que padece Lidia "no le permite consentir y comprender las
circunstancias e implicaciones de un acto sexual" es consecuencia de una valoracién erronea
de la citadas periciales.

La doctrina de esta Sala 22 respecto al cauce procesal utilizado la recoge, entre otras
muchas, la STS 656/2013 de 28 de junio . En palabras de ésta, que cita otras anteriores como
la STS 209/2012 de 23 de marzo o la 128/2013 de 28 de febrero , para que quepa estimar que
ha habido infracciéon de ley por haber concurrido error en la apreciaciéon de la prueba en los
términos prevenidos en el articulo 849.2° de la Ley Enjuiciamiento Criminal , es necesario que
concurran los requisitos siguientes: 1°) Que haya en los autos una verdadera prueba
documental y no de otra clase (testifical, pericial, confesién), es decir que sea un documento
propiamente dicho el que acredite el dato de hecho contrario a aquello que ha fijado como
probado la Audiencia, y no una prueba de otra clase, por mas que esté documentada en la
causa; 2°) Que este documento acredite la equivocacion del Juzgador, esto es, que en los
hechos probados de la Sentencia recurrida aparezca como tal un elemento factico en
contradiccion con aquello que el documento, por su propia condiciéon y contenido, es capaz de
acreditar; 3°) Que, a su vez, ese dato que el documento acredite no se encuentre en
contradiccion con otros elementos de prueba, porque la Ley no concede preferencia a ninguna
prueba determinada sobre otra igual o diferente, sino que cuando existen varias sobre el mismo
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punto, el Tribunal, que conocié de la causa en la instancia, habiendo presidido la practica de
todas ellas, y habiendo escuchado las alegaciones de las partes, tiene facultades para,
sopesando unas y otras, apreciar su resultado con la libertad de criterio que le reconoce el
articulo 741 de la LECrim .; 4°) Por ultimo, es necesario que el dato de hecho contradictorio asi
acreditado sea importante, en cuanto que tenga virtualidad para modificar alguno de los
pronunciamientos del fallo, pues si afecta a elementos facticos que carezcan de tal virtualidad,
el motivo no puede prosperar, porque, como reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso
se da contra el fallo y no contra los argumentos, de hecho o de derecho, que no tienen aptitud
para modificar.

La finalidad del motivo previsto en el articulo 849 . 2° LECrim , consiste en modificar,
suprimir o adicionar el relato histérico mediante la incorporacién de datos incontrovertibles
acreditados mediante pruebas auténticamente documentales, normalmente de procedencia
extrinseca a la causa, que prueben directamente y sin necesidad de referencia a otros medios
probatorios o complejas deducciones el error que se denuncia, que para que pueda prosperar
el motivo debe afectar a extremos juridicamente relevantes, y siempre que en la causa no
existan otros elementos probatorios de signo contrario.

La STS 463/2014 de 28 de mayo analiza la incidencia de este motivo cuando, como en
este caso, se basa en la errénea interpretaciéon de un informe pericial y afirma que de manera
excepcional esta Sala le atribuye a los informes periciales la capacidad de modificar el
apartado factico de una sentencia. Cuando el tribunal haya estimado el dictamen o dictamenes
coincidentes como base unica de los hechos declarados probados, pero los haya incorporado a
dicha declaracion de un modo incompleto, fragmentario, mutilado o contradictorio, de forma
que su sentido originario quede alterado relevantemente. O bien cuando haya llegado a
conclusiones divergentes de las comprendidas en los citados informes sin expresar razones
que lo justifiquen ( STS 1017/2011 de 6 de octubre , y las que en ella se mencionan). Y resalta,
como lo hizo la STS 301/2011 de 31 de marzo , que dichos informes no son en realidad
documentos, sino pruebas personales documentadas, consistentes en la emision de pareceres
técnicos sobre determinadas materias o sobre determinados hechos por parte de quienes
tienen sobre los mismos una preparacion especial, con la finalidad de facilitar la labor del
tribunal en el momento de valorar la prueba. No se trata de pruebas que aporten aspectos
facticos, sino criterios que auxilian al érgano jurisdiccional en la interpretacion y valoracion de
los hechos, sin modificar las facultades que le corresponden en orden a la valoracion de la
prueba. Por otro lado, su caracter de prueba personal no debe perderse de vista cuando la
pericial haya sido ratificada, ampliada o aclarada en el acto del juicio oral ante el tribunal, pues
estos aspectos quedan entonces de alguna forma afectados por la percepciéon directa del
organo jurisdiccional a consecuencia de la inmediacion ( SSTS num. 301/2011 de 31 de marzo
6 993/2011 de 11 de octubre ).

En este caso la Sala sentenciadora ha sustentado la afirmacién factica controvertida en
la valoracion de los dos informes periciales que fueron ratificados en el acto del juicio oral. Las
conclusiones de los peritos fueron coincidentes, sin que pueda sostenerse que los ha
incorporado de modo fragmentario.

La limitacién en las capacidades cognoscitivas de la victima la sustenta la Sala
sentenciadora sobre el diagnostico coincidente de un trastorno mental moderado que, como
especificaron los forenses, determina un deterioro cognoscitivo, una incapacidad para la
resolucion de problemas y un déficit en el razonamiento y en el juicio. En definitiva una
limitacién suficiente para concluir que su consentimiento no se conformé libremente. Todo ello
teniendo en cuenta, ademas, que los hechos ocurrieron cuando contaba entre 13 y 15 afios.

Por lo tanto, los documentos no demuestran un error al establecer los hechos
probados. Ademas no constituyen la unica prueba, pues el Tribunal dispuso de las aclaraciones
realizadas por los peritos en sus declaraciones en el plenario, lo cual, aun cuando no pueda
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valorarse como prueba diferente, constituye un complemento, con la naturaleza propia de la
prueba personal, de la pericial documentada.
El motivo se desestima.

Décimo tercero.

Por el cauce de los articulos 849.1 y 852 de la LECrim . y 5.4 de LOPJ , en relacién con
el articulo 24.1 y 2 CE denuncia vulneraciéon de la tutela judicial efectiva sin que pueda
producirse indefension por falta de motivacion de la sentencia en lo que se refiere al alcance
del retraso mental de la victima y la percepcion de este extremo por los acusados.

Sobre esta cuestion nos remitimos integramente a lo razonado al resolver el recurso
precedente, y, en particular, a lo expuesto en el fundamento sexto, por lo que el motivo va a ser
rechazado.

Décimo cuarto.

Como cuarto motivo al amparo del articulo 849,1 LECrim denuncia aplicacion indebida
de los articulos 180,1-3 °, 181-2 °, 182-2 ° y 74 del CP . El motivo se subdivide en tres
apartados.

El primero de ellos incide en la insuficiencia del trastorno mental de la victima para
sustentar la aplicacién del articulo 181.2 del CP . El cauce elegido exige la plena aceptacién del
relato de hechos probados. Y en este se afirma que Lidia padece " un retraso mental moderado
desde su nacimiento, que no le permite consentir y comprender las circunstancias e
implicaciones de un acto sexual" suficiente para afirmar que los contactos sexuales mantenidos
lo fueron abusando del retraso mental de la victima.

Como explica la reciente STS 411/2014 de 26 de mayo , no toda relacion sexual con
persona que sufre una debilidad mental es constitutiva de delito, ya que la ley penal no puede
impedir a estas personas ejercer su sexualidad conminando a su pareja en todo caso con pena
de prision. Es una materia en la que confluyen diversos derechos fundamentales y en la que la
prudencia se impone. Por ello el Legislador, con buen criterio, no considera delictiva toda
relacién sexual con personas que sufren trastorno mental (entre las que la doctrina
jurisprudencial ha incluido la debilidad mental), sino exclusivamente los supuestos de abuso. Y
para valorar este abuso ha de tomarse en consideracion la naturaleza de la relacion entre
ambos, en concreto la diferencia de edad y condicién, que es la que configura la relacion
sexual como manifiestamente abusiva.

Y asi ocurre en este caso en el que el trastorno de Lidia no puede analizarse
aisladamente sino en conjuncién con las restantes circunstancias de los hechos, en particular
su edad cuando estos ocurrieron, el lugar donde se desarrollaron, al que fue llevada a tal fin
por los acusados, y que los tres mantuvieron contacto sexual con ella. Los hechos se repitieron
al menos dos ocasiones, en lo que Juan Carlos se refiere. En todas ellas, cuando los contactos
sexuales concluyen, la joven fue intimidada para que no relatase lo ocurrido. De ahi que el
motivo en el apartado analizado se desestime.

En segundo lugar este mismo motivo sostiene que no existe constancia de que el
recurrente conociera la situacion de la victima. Este extremo ha sido analizado al resolver el
recurso anterior, en concreto en el fundamento noveno, y a él nos remitimos, con la
consecuente desestimacion. Lo alli dicho es totalmente aplicable al acusado Juan Carlos quien,
segun la sentencia, reconoci6 al igual que Pedro Miguel que Lidia era muy nifa.

Por ultimo se denuncia vulneracion del principio non bis in idem. También en este punto
hemos de remitirnos a lo expuesto en el fundamento décimo, en este caso con estimacién del
submotivo.
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Décimo quinto.

Por dltimo, al amparo del articulo 849.1 el recurso que nos ocupa cuestiona el quantum
de la indemnizacion fijada en la sentencia recurrida. Lo hace por el cauce del articulo 849.1 de
LECrim . en relacién con los articulos 109, 110 y ss del CP .

Considera el recurrente que el relato de hechos de la sentencia recurrida no concreta
dafios indemnizables y que las bases sobre las que se ha calculado la indemnizacién se han
fijado de manera genérica, sin la adecuada especificacion.

Esta Sala, en palabras de la STS 251/2014 de 18 de marzo , tiene establecido sobre
este tema de la cuantificaciéon de la indemnizaciéon de los dafios y perjuicios materiales y
morales, que Unicamente se permite el control en casacién en el supuesto de que se pongan
en discusion las bases o los diferentes conceptos en que se apoya la fijacion de la cifra
respectiva. Es decir, el supuesto de precisar si existe razén o causa bastante para indemnizar,
pero no el alcance cuantitativo del concepto por el que se indemniza ( SSTS. 105/2005 de 26
de enero, 131/2007 de 16 de febrero , 957/2007 de 28 de noviembre , 396/2008 de 1 de julio y
833/2009 de 28 de julio ). Y con respecto al dafio moral se tiene argumentado que su
traduccién en una suma de dinero solo puede ser objeto de control en el recurso de casacion
cuando resulta manifiestamente arbitraria y objetivamente desproporcionada ( SSTS 752/2007
de 2 de octubre , 264/2009 de 12 de marzo , 915/2010 de 18 de octubre y 254/2011 de 29 de
marzo ).

La Sala sentenciadora fija la indemnizacién no para reparar secuelas graves, porque
los psicologos no las apreciaron en la victima, sino para compensar el dafio moral derivado de
los episodios por ella vividos. Lo que supone que los presupuestos en los que se baso el
pronunciamiento indemnizatorio, estan contenidos en el relato de hechos probados. Lo mismo
ocurre con las bases fijadas para el calculo de su cuantia, la pluralidad de acometimientos y los
dos afios durante los que se prolongd la situacion latente de ansiedad y temor que ella
experimentd. Tales extremos estan comprendidos en el relato de hechos probados de la
sentencia de instancia, que el cauce casacional elegido obliga a respetar. Y la suma fijada ni es
desproporcionada ni arbitraria una vez tomadas en consideracion las circunstancias expuestas.
Ahora bien, surge una particularidad derivada de la estimacion parcial del motivo primero, en
cuanto que el ahora recurrente solo consta que interviniera en dos de los tres acometimientos
sexuales que se declaran probados, por lo que su contribucion al total de la indemnizacién
fijada ha de modularse proporcionalmente a su aportacién al ilicito que se sanciona en
conjunto. Por ello el motivo va a ser parcialmente estimado.

Décimo sexto.

La estimacion parcial del recurso en lo que respecta a la vulneracion del principio non
bis in idem, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 903 de la LECrim va a aprovechar
también al tercer condenado que no ha recurrido, por encontrarse en la misma situacion que
los que lo han hecho y resultar favorable para el mismo la decisién ahora adoptada .

Décimo séptimo.

De conformidad con lo dispuesto en el aticulo 901 de la LECrim. se declaran de oficio

las costas de este recurso

lll. FALLO
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Que ESTIMAMOSEN PARTE los recursos de casacion por infraccion de Ley y precepto
constitucional promovidos por las representaciones legales de Pedro Miguel y Juan Carlos
contra la sentencia de fecha 10 de junio de 2013, dictada por la Seccién 22 de la Audiencia
Provincial de Pontevedra en el Rollo de Sala 5/2009 , declarando de oficio las costas del
recurso

Comuniquese esta resolucion a la mencionada Audiencia a los efectos legales
oportunos, con devolucion de la causa que en su dia remitio interesando acuse de recibo

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamos D. Candido Conde-Pumpido Touron D. Julian Sanchez
Melgar D. Alberto Jorge Barreiro D2. Ana Maria Ferrer Garcia D. Perfecto Andres Ibafiez

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado

Ponente Excmo. Sr. D Ana Maria Ferrer Garcia, estando celebrando audiencia publica en el dia
de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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