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SUMARIO:

Abusos sexuales a menores de dieciséis ainos. Edad del consentimiento sexual. Tras la reforma del
Cdédigo Penal introducida por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, la edad sexual valida para prestar
consentimiento se ha elevado hasta los dieciséis afos, por lo que a partir de su entrada en vigor, los
ataques sexuales contra menores de dieciséis afios atentaran contra su indemnidad sexual, bien juridico
protegido, al considerarse ope legis que no son capaces de consentir actos sexuales por faltarles los
resortes adecuados de la personalidad para comprender el significado de su comportamiento, por lo que
en su caso no podra hablarse con propiedad de libertad sexual. Por tanto, nuestro Cédigo penal fija en 16
afos la edad para el consentimiento sexual y por debajo de esta edad la ley lo considera delito. Se explica
en los fundamentos juridicos de la sentencia que cualquier adulto que tenga contacto sexual con una
menos de 16 afos, cualesquiera que sean las condiciones y circunstancias, comete un delito,
considerando irrelevante que el menor preste consentimiento.

En este sentido en el caso que se ha enjuiciado «no se ha acreditado» que el acusado conociera la
verdadera edad de la menor, actuando, segun sus declaraciones, en el convencimiento de que tenia 17
afos. Anade el tribunal que el acusado cuenta con 20 afos y la menor con 14 afios y 10 meses de edad
pero que durante las sesiones del juicio «no se aprecia que exista entre ambos una diferencia de
desarrollo que ponga de manifest6 que se aprovechase de su superioridad para obtener el
consentimiento». La proximidad por edad a que se refiere el precepto 183 del Cédigo Penal, no puede
entenderse referida sin mas a la edad cronoldgica, sino que debe ser puesta en relacion con el segundo
inciso del precepto, que se refiere al grado de desarrollo o madurez, y en este caso, la Sala pudo constatar
que, «el grado de desarrollo» de ambos estaba muy proximo a pesar de la diferencia de edad, al ser dos
jévenes del mismo origen étnico, con amigos comunes (grupo de watsapp y salidas), con similares
concepto cultural, formacién y formas de entretenimiento, y sin que el procesado aparente un grado de
madurez muy superior a su propia edad, ni al de la persona con la que ha mantenido relaciones sexuales,
por lo que procede la aplicacion de la clausula del art. 183 quater en el caso, determinando asimismo la
absolucién del acusado por su virtud.

PRECEPTOS:
Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 12, 14.1, 183.1 y 183 quater.
Constitucion Espaniola, art. 24.
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos de 1950 (CEDH), art. 6.2.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, art. 14.2.

PONENTE:

Doria Maria del Carmen Araujo Garcia.
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AUD.PROVINCIAL SECCION N. 1
LOGRONO
SENTENCIA: 00169/2018
C/ MARQUES DE MURRIETA, 45-47, MODULO C (NORTE), 32 PLANTA
Teléfono: 941 296484/486/487

Correo electroénico:

Equipo/usuario: ATT

Modelo: N85860

N.I.G.: 26089 43 2 2017 0000576

PO PROCEDIMIENTO SUMARIO ORDINARIO 0000007 /2017

Delito: ABUSO SEXUAL A MENORES DE 16 ANOS

Denunciante/querellante : MINISTERIO FISCAL

Procurador/a: D/D?

Abogado/a: D/D?

Contra: Landelino

Procurador/a: D/D? JOSE LUIS VAREA ARNEDO

Abogado/a: D/D? JUAN NUNEZ RODRIGUEZ

SENTENCIA

ILMOS/AS SR./SRAS

Magistrados/as :

D2 CARMEN ARAUJO GARCiA

D. RICARDO MORENO GARCIA

D? MARIA PUY ARAMENDIA OJER

En LOGRONO, a doce de diciembre de dos mil dieciocho.

VISTA en juicio oral y publico, ante esta Audiencia Provincial la causa instruida con el ndmero 7/2017,
procedente de Sumario n° 1/2017 del Juzgado de Instruccion n°® 3 de Logrofio, y seguida por el tramite de
Procedimiento Sumario Ordinario, por delito continuado de abuso sexual a menores de 16 afios, contra Landelino ,
nacido en Marruecos el dia NUMOOO /1996, hijo de Oscar y de Amalia , representado por el Procurador D. JOSE

LUIS VAREA ARNEDO vy defendido por el Abogado D. JUAN NUNEZ RODRIGUEZ. Siendo parte acusadora el
MINISTERIO FISCAL, y actuando como ponente la Magistrada D* CARMEN ARAUJO GARCIA.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La presente causa se incod en virtud de comunicacion del Servicio de Urgencias del HOSPITALOOO de
Logrofio, habiendo sido instruida inicialmente por el Juzgado de Instrucciéon n® 1 de Logrofio, en funciones de
guardia y, tras el oportuno reparto, por el Juzgado de Instrucciéon n° 3 de Logrofio, llevandose a cabo las
diligencias que se estimaron pertinentes.

Alcanzada la fase intermedia, a solicitud del Ministerio Fiscal, por auto de fecha 10 de octubre de 2017
(folio 191) se acuerda la transformacion de las diligencias previas n° 150/2017, en procedimiento sumario
ordinario, dictdndose auto de procesamiento, por el que se declara procesado a Landelino por la presunta
comision de un delito continuado de abusos sexuales con acceso carnal con menor de dieciséis afios, acordando
recibirle declaracién indagatoria (folios 192 y 193), lo que asi se verificd, segun consta al folio 244 de las
actuaciones.

Concluido el sumario por el Juzgado Instructor y remitido al Tribunal, por auto de fecha 12 de marzo de
2018 la Sala acordo la confirmacién del auto de conclusion; y, por auto de fecha 27 de marzo de 2018 se acuerda
la apertura de juicio oral, confiriendo traslado al Ministerio Fiscal para que calificase provisionalmente los hechos.

Por el Ministerio Fiscal se presenté escrito de conclusiones provisionales, calificando los hechos como
constitutivos de un delito continuado de abusos sexuales con acceso carnal a menor de 16 anos, tipificado y
penado en los articulos 183, 1°y 3 °, y 74 del Cddigo Penal , de que es responsable criminal en concepto de autor
el procesado, sin que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, sefalando que
procede imponer a Landelino la pena de diez afios de prisidén, accesoria legal de inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y prohibicidon de acercarse a menos de 500 metros a
la menor Elena , su persona, domicilio, lugar de estudios o lugar de trabajo y cualquiera lugar que frecuente
aquélla, asi como prohibicién de comunicarse por cualquier medio, ambas por tiempo de 15 afos ( articulo 57 del
Caodigo Penal ), y libertad vigilada por tiempo de seis afios, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 192 y
106 del Codigo Penal , con la obligacion de asistir a un programa de educacion sexual. Afiade el Ministerio Publico
que, por via de responsabilidad civil, procede que el procesado Landelino indemnice a la menor Elena en 30.000
euros por los dafios morales causados, con aplicacién de los intereses legales del articulo 576 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil .

En el mismo tramite, la defensa del procesado muestra su disconformidad con el escrito de acusacion del
Ministerio Fiscal solicitando la libre absolucion de todos los cargos que se le imputan por falta de pruebas, con
todos los pronunciamientos favorables.

Segundo.

Sefialada la vista oral, el acto del juicio se llevd a cabo con el resultado que obra en la grabacion
correspondiente, habiéndose practicado las pruebas propuestas por las partes.

En tramite de conclusiones, el Ministerio Fiscal elevo las suyas a definitivas con la Unica modificaciéon de
que la indemnizacioén que solicita se establezca a cargo del acusado y a favor de la menor sea de 6.000 (seis mil)
euros, en lugar de la cuantia de 30.000 (treinta mil) euros, que solicitaba en el escrito de conclusiones
provisionales.

La defensa elevd a definitivas sus conclusiones.

Tras la emision de los informes por acusacion y defensa, se concedié el derecho a la ultima palabra al
acusado. Y, verificado, se declaré el proceso concluso para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Como este mismo Tribunal expresa en sentencia n°® 66/2017, de 22 de junio , resefiando la sentencia de
la Seccién 22 de la Audiencia Provincial de Tenerife n°® 254/2016, de 15 de julio, "Como en todo proceso penal,

. . . You
www.civil-mercantil.com o 0 @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

para enjuiciar y decidir sobre la responsabilidad penal ha de partirse del derecho a la presuncién de inocencia,
derecho que viene consagrado en nuestro sistema constitucional y legal con rango de derecho fundamental (
articulo 24 de la Constitucion ) e implica que toda persona acusada de un delito debe ser considerada inocente
hasta que se demuestre su culpabilidad con arreglo a la Ley ( articulo 11 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos ; articulo 6.2 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, y articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ). Esto supone que es
preciso que se haya desarrollado una actividad probatoria de cargo, cuya iniciativa corresponde a la acusacion y
cuyo contenido incriminatorio, racionalmente valorado de acuerdo con las reglas de la logica, las maximas de
experiencia y los conocimientos cientificos, sea suficiente para desvirtuar aquella presuncion inicial, en cuanto que
permita al tribunal alcanzar una certeza objetiva sobre los hechos ocurridos y con base en la misma declararlos
probados, asi como la participacién del acusado en ellos, descartando, al mismo tiempo, la versién alternativa
ofrecida por el acusado por carencia de la necesaria racionalidad ( sentencias del Tribunal Supremo 38/2015, de
30 de enero, 133/2015, de 12 de marzo y 231/2015, de 22 de abril ).

En palabras del Tribunal Constitucional, el derecho a la presuncion de inocencia constituye la principal
manifestacion constitucional de la especial necesidad de proteger a la persona frente a una reaccion estatal
sancionadora injustificada. Como recoge, entre otras, la sentencia 214/2009 del Tribunal Constitucional , la
presuncion de inocencia solo queda desvirtuada cuando se han probado todos y cada uno de los elementos de
caracter factico del tipo delictivo, tanto objetivos como subjetivos. Y mas recientemente, la sentencia 126/2012 ha
insistido en que el enjuiciamiento de los elementos subjetivos del delito forma parte, a estos efectos, de la
vertiente factica del juicio que corresponde efectuar a los 6rganos judiciales".

Segundo.

Junto a la presuncién de inocencia y en la ponderacion del material probatorio el Tribunal ha de atender
ante situaciones de incertidumbre o duda al principio in dubio pro reo de modo que, de no quedar convencido de la
concurrencia de los presupuestos negativos y positivos del juicio de imputacion de los hechos objeto de
acusacion, debe optar por una declaracién de inculpabilidad, ya que, como ad. ex. expresa la S.T.S. de 11 de
octubre de 2006 "El sistema penal propio de un Estado Democratico de Derecho, basado en principios que
reconocen los derechos individuales y entre ellos el derecho a la presuncion de inocencia, no puede asumir la
condena de los inocentes, aun cuando ello sea a costa de confirmar en ocasiones la absolucion de algunos que
pudieran ser culpables".

Tercero.

La declaracién de hechos probados que se establece en la presente resulta de la apreciacion que de la
prueba practicada efectia este Tribunal, conforme a lo dispuesto en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal .

La resultancia probatoria obtenida en el plenario desde luego no corrobora la version que la menor
expresa en el HOSPITALOOO de Logrofio y a los funcionarios de la Unidad de Familia y Mujer de la Jefatura
Superior de Policia de La Rioja, ni en la exploraciéon de la misma en Comisaria (folios 12 y 13 y 28 a 32 de lo
actuado ante el Juzgado Instructor). De hecho, asi se pone de relieve en la diligencia de informe expresamente
incluida en el atestado instruido (folios 14 y 15 de las actuaciones ante el Juzgado Instructor) a tal fin y se reitera
por los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia con carnet profesional numeros NUMO003 , NUMO004 y NUMO005
, al deponer como testigos en el plenario. Contundente resulta la declaracion de la funcionaria del Cuerpo Nacional
de Policia n°® NUMO0O03 , que actué como secretaria en la instruccién del atestado y declara que "observaron
contradicciones en las declaraciones de la menor", "que trataba de ocultar las relaciones con el acusado", y que
"denuncié que habia sido obligada cuando cree la testigo que lo habia hecho voluntariamente”, y, respondiendo a
la defensa, que "cotejaron las declaraciones de las dos menores y vieron muchas incongruencias”, que "intentaba
Elena justificar su ausencia"; y, afade, que la menor Elena "llevaba la pulsera; ese detalle le llamé mucho la
atencién; no se la quita desde que se la regal6 el acusado con las iniciales, cuando dice que esta siendo forzada";
y, finalmente, expresa la testigo: "sobre el secuestro en una casa en DIRECCIONOOQO , era una historia que no se
sostenia" y que "no pudieron encontrar a esa persona". La misma funcionaria declara que "la chica estaba normal,
quizas un poco cohibida porque estaban su hermana y su padre". También la médico forense que examiné a la
menor junto a la ginecologa del HOSPITALOOO , igual que en su informe (folios 8, 9, 47 y 48 de las actuaciones
ante el Juzgado Instructor) reitera ante el Tribunal, al intervenir como perito, que la menor estaba "tranquila" y
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"explicaba las cosas tranquilamente". Tal estado mal se cohonesta con el relato de abusos, coacciones, amenazas
e incluso secuestro que efectia la menor, como poco compatible se estima con su versién de los hechos que
llevase puesta la pulsera con su nombre y las iniciales del procesado junto a las suyas cuando el dia 1 de febrero
acude al hospital, como incompatible con la detencion ilegal resulta que tras ducharse, cambiarse de ropa con la
que les trajo la hermana de Leticia (y les entregé "en la calle"), "plancharse" el pelo y arreglarse "bien", quedasen
con el llamado Imanol en la PLAZAOOO de DIRECCIONOQO y que éste las llevara al PARQUEOQOO de la misma
localidad.

La hermana de la menor, Diana , que depone en el juicio como testigo, sin embargo, dice que " Landelino
y su hermano la ayudaron a buscarla" pero relata el momento del encuentro con Elena diciendo que "la
encontraron en un parque en malas condiciones", cuando, como hemos expuesto, Elena relata que fueron al
parque tras ducharse, cambiarse de ropa, plancharse el pelo y arreglarse "bien".

Niega la menor haber consentido mantener relaciones sexuales con el procesado, pretendiendo que el
acusado en la primera ocasién en que mantuvieron relaciones sexuales le eché algo en una cocacola que le dio ya
abierta para beber y que en las posteriores relaciones lo hizo obligada porque el acusado la amenazé con difundir
("la iba a ver toda Espafa y Marruecos") una foto que le hizo y temia que se enterasen sus padres. El acusado
declara que "mantuvo relaciones sexuales con ella", pero "fueron relaciones consentidas, "y que "no le echaba
sustancias a la bebida" y que "no le hizo una foto desnuda ni la amenazé con darla a conocer en Espana y
Marruecos". La contradiccién es total.

El acusado relata la relacion que mantuvieron del siguiente modo "cuando quedaban a solas tenian
relaciones; otras veces quedaban con amigos e iban a tomar algo" y repite que "era ella la que insistia en quedar”,
y manifiesta que" le regal6é una pulsera porque la relacion iba bien". Manifiesta el acusado que "el 21 de enero ya
no estaban juntos".

La amiga de Elena , Leticia , expresa que a finales de diciembre de 2016 quedaban en un centro comercial
ella con Elena y ésta con Landelino "porque cree que estaban empezando una relacién"; declara que " Elena le
dijo que la trataba bien Landelino " y que "sabe que mantenian relaciones sexuales consentidas", porque se lo
contaba Elena que le dijo "que se estaba enamorando”. Declara Leticia que Elena y Landelino "rompieron entre el
15 y el 17 de enero”, que "el 21 ya no estaban juntos", lo que coincide con la declaracion del procesado y desdice
la declaracion de Elena de que el dia 21 de enero mantuvieron relaciones sexuales y después fueron a la farmacia
a por la pastilla del dia después. Los agentes del Cuerpo Nacional de Policia comprobaron que Elena fue en una
ocasion a la farmacia y ella relata que fue el dia 13 de enero de 2017. También declara Leticia que el fin de
semana que se escaparon (el 28 de enero) " Elena tuvo relaciones sexuales con otro chico de DIRECCIONOQO "
sin embargo Elena declara en el juicio que "no habia mantenido relaciones con otras personas antes, ni después,
ni el fin de semana que se escapd" y, en cambio, el resultado de los informes del Instituto Nacional de Toxicologia
(folios 166 a 176 de lo actuado ante el Juzgado Instructor y folios 137 y 138 del Rollo de Sala) realizados sobre la
ropa de la menor (braga) entregada a la Policia e hisopo de abdomen (11) cotejados con el perfil genético del
procesado, desdicen la declaracién de Elena , siendo tales informes ratificados y explicados en el juicio por los
técnicos del Instituto Nacional de Toxicologia que los realizaron.

La hermana de Elena, Diana, declara que Landelino iba a buscar a Elena "al colegio”, "al instituto por las
mafanas" y que "por eso sabia la edad de su hermana" que "estaba en primero de ESO en el Instituto
DIRECCIONO001 ". Sin embargo, Elena declara que "nunca la fue a recoger al colegio". Elena declaré en principio
que quedaba de seis a ocho de la tarde con Landelino , lo que no resulta compatible con el horario laboral de
Landelino , segun la certificacién de la empresa en la que trabajé entre el 1 y el 24 de enero de 2017 aportada al
folio 116, ademas de que es una empresa de la localidad de DIRECCIONOO2 y Elena manifiesta que se
encontraban en el Centro Comercial Berceo en Logrofo(folio 29), lo que supone que si Landelino de trabajar en
DIRECCIONO002 a las 18 horas dificiimente podia estar en Logrofio a esa hora. El amigo del procesado, Eulalio ,
declara en el juicio que "venian a Logrofio los fines de semana porque entre semana trabajaban hasta las seis";
Elena manifesto (folio 29) que se veian todas las tardes. También manifiesta el testigo Eulalio que " Elena estaba
normal, bien, con Landelino cuando él los veia", y del mismo modo el testigo Genaro , también amigo del
procesado, que acompafd a éste cuando el dia 28 de enero fue a buscar a Elena y a su amiga Leticia a
DIRECCIONO003 para traerlas a DIRECCIONOOO , y declara que no vi6 a Elena incomoda con Landelino , y
también niega que fueran los cuatro a la casa de DIRECCIONOOO y que mantuvieran relaciones sexuales,
contradiciendo lo manifestado por Elena .

En suma, ni Elena mantiene un relato uniforme, ni el resto de pruebas practicadas con el resultado
expuesto corroboran su version, que resulta contradicha una y otra vez en lo esencial. Contrariamente a lo
declarado por Elena , de lo actuado resulta que esta mantuvo una relacién con el procesado teniendo en varias
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ocasiones relaciones sexuales con penetracién vaginal con el consentimiento de Elena , cuando ésta tenia catorce
afios y diez meses y él veinte afios.

Como expresa la antes citada sentencia n® 254/2016, de 15 de julio, de la Seccién 22 de la Audiencia
Provincial de Tenerife "Como es sabido, medio para desvirtuar la presuncion de inocencia es la prueba testifical.
La doctrina del Tribunal Constitucional ha establecido en sus sentencias 201/1989 -fundamento juridico cuarto - y
173/1990 -fundamento juridico tercero-, recogiendo doctrina anterior sustentada ya desde el Auto del mismo
Tribunal 106/1982 , que la declaraciéon de la victima puede ser tenida como cabal prueba de cargo, si tal
declaracion fue vertida en el proceso judicial con todas las garantias constitucionales y legales. Y en este mismo
sentido las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1989, 18 de octubre de 1990 , 17 de diciembre de
1990, 1 de febrero de 1991 y 5 de abril de 1992 , han establecido que las declaraciones de la victima de un hecho
punible son idéneas para fundamentar la decisién condenatoria de los tribunales, debiendo valorarse la
concurrencia de los siguientes requisitos, A.-Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones
previas acusado-victima, que pongan de relieve un posible moévil espurio, de resentimiento, venganza,
enfrentamiento o enemistad, que pudiere generar un estado de incertidumbre incompatible con la formacion de
una conviccién asentada sobre firmes ( STS de 11 de mayo de 1994 y 2 de octubre de 1999 ). Fundamentalmente
la situacion a analizar al respecto es la existente antes de ocurrir los hechos, B.- Verosimilitud del testimonio, de
estar rodeado de algunas corroboraciones periféricas de caracter objetivo obrantes en el proceso: lo que supone
que el propio hecho de la existencia del delito esté apoyado en algun dato afiadido a la pura manifestacion
subjetiva de la victima. Exigencia que habrd de ponderarse adecuadamente en delitos que no dejan huellas ni
vestigios materiales de su perpetracion, puesto que como sefiala la STS de 12 de julio de 1996 , el hecho de que
en ocasiones el dato corroborante no pueda ser contrastado no desvirtua el testimonio si la imposibilidad de la
comprobacion se justifica en virtud de las circunstancias concurrentes en el caso, y C.-Persistencia en la
incriminacion que debe ser prolongada en el tiempo, plural y reiteradamente expresada, y expuesta sin
ambigliedades ni contradicciones, pues constituye la Unica prueba enfrentada a la negativa del acusado que
proclama su inocencia.

Sabido es que la Jurisprudencia, especialmente en los delitos de naturaleza sexual por la situacion de
clandestinidad en que se perpetran, es unanime al considerar que la declaracion de la victima de un delito, aun
siendo la Unica prueba, constituye prueba valida para destruir la presunciéon de inocencia, pero la aptitud y
suficiencia como prueba de cargo de la declaracién de la victima del delito viene condicionada a que no existan
razones objetivas que invaliden sus afirmaciones o provoquen dudas en el Juzgador que le impidan formar su
conviccion, incluido el aspecto de la credibilidad cuya apreciacion le corresponde en exclusiva ( STS, entre otras
muchas, de 12-11-1990 (RJ 1990 , 8887), 28-11-1991 ( RJ 1991, 8700), 18-12-1992 , 12-6-1995 (RJ 1995, 4560 )
y 2-1-1996 (RJ 1996, 78)). Pero ello sera asi siempre que ofrezca las suficientes garantias de fiabilidad, para cuya
valoracion el Tribunal Supremo ha establecido una serie de elementos o requisitos que, como indican las
sentencias de 24 de enero de 2006 (RJ 2006 , 2655 ), 17 de noviembre de 2005 (RJ 2005, 10067 ) y 29-12-2009
(RJ 2010, 431), entre otras, constituyen no tanto presupuestos de validez sino criterios o parametros de valoracion
a los que debe de atender el Juez o Tribunal a la hora de valorar la prueba. Se trata, como indica la 24 de junio de
2002 (RJ 2002, 6727), en definitiva de cautelas que no constituyen propiamente requisitos o condiciones
determinantes de la existencia de la prueba, sino reglas orientativas que deben ser tenidas en cuenta por el
Tribunal de instancia en su operacion valorativa." Ya la STS 21 de mayo de 2010 alerta respecto de la tendencia a
privilegiar la declaracion de la supuesta victima en relacién con determinados delitos cometidos en un ambito de
especial intimidad, insistiendo en su necesaria sumision a idénticos criterios de exigencia a los que rigen la
valoracion del testimonio Unico en general: "En supuestos (...), de relaciones producidas entre dos personas en un
contexto intimo, existe cierta tendencia a postular para la declaracion de la que aparece procesalmente como
victima un plus de credibilidad. Es decir, la aplicacion de un estandar de prueba menos exigente. Pero sucede que
el derecho a la presuncién de inocencia es de caracter absoluto, o que significa que, cualquiera que sea la
imputacion, debe estar bien acreditada en todos sus elementos centrales, para que resulte justificada una
sentencia condenatoria. Y el supuesto argumento -de frecuente presencia, sobre todo implicita- de la necesidad
de evitar la impunidad de acciones producidas sin la concurrencia de testigos, privilegiando para ello alguna clase
de prueba, no se sostiene. Pues nuestro sistema punitivo conoce una sola forma de dar respuesta
constitucionalmente valida a los actos penalmente relevantes: la fundada en el respeto de la presuncion de
inocencia como regla de juicio. Y ésta exige que cualquier condena tenga como soporte una conviccién de
culpabilidad mas alla de toda duda razonable, racionalmente formada y argumentada de manera convincente a
partir de datos probatorios bien adquiridos."

. . . You
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En el caso enjuiciado la Sala ha de concluir que las declaraciones de Elena no constituyen prueba valida
para destruir la presuncion de inocencia en cuanto a que actuase intimidada o forzada para mantener relaciones
sexuales con Landelino , por cuanto que de lo actuado concluimos que no concurren las pautas
jurisprudencialmente fijadas para que la declaracion de la victima resulte habil para desvirtuar la presuncion de
inocencia que ampara al acusado. Las contradicciones y falta de corroboraciones ya sefialadas y la incredulidad
subjetiva y la previa relacion de "pseudonoviazgo" o "prenoviazgo" (en términos de la STS n° 946/2016, de 15 de
diciembre ) que mantuvieron, hasta que Landelino la dio por terminada, y que Elena queria ocultar a su familia,
determinan al Tribunal a concluir que su declaracion no relne garantias bastantes de fiabilidad, de credibilidad.

Cuarto.

El articulo 183.1 del Cédigo Penal castiga con penas de entre dos y seis afios de prisidn a quien realizare
actos de caracter sexual con un menor de dieciséis afios; y, conforme al apartado 3 de dicho precepto, cuando el
ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos
por las dos primeras vias, la pena a imponer sera la de ocho a doce afios de prision.

Tras la reforma del Coédigo Penal introducida por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, la edad sexual valida
para prestar consentimiento se ha elevado hasta los dieciséis afios, por lo que a partir de su entrada en vigor, los
ataques sexuales contra menores de dieciséis afios atentardn contra su indemnidad sexual, bien juridico
protegido, al considerarse ope legis que "no son capaces de consentir actos sexuales por faltarles los resortes
adecuados de la personalidad para comprender el significado de su comportamiento, por lo que en su caso no
podra hablarse con propiedad de libertad sexual" (Exposicion de Motivos de la Ley). Los dieciséis afios se han
convertido en la edad del consentimiento sexual, por debajo de la cual la ley considera que cualquier adulto que
tenga contacto sexual con un menor de dieciséis afos, cualesquiera que sean las circunstancias y condiciones
(con la salvedad del articulo 183 quater del Cédigo Penal ) comete un delito, considerando irrelevante que el
menor prestara consentimiento. En el caso enjuiciado la menor consintio las relaciones sexuales con el acusado,
relaciones sexuales que lo fueron con penetracién por via vaginal.

En el caso que nos ocupa no se ha acreditado que Landelino tuviera conocimiento de la edad de Elena
cuando mantuvo relaciones sexuales con ella. El tiene veinte afios y ella catorce afios y diez meses, pero la Sala
en el juicio de visu no aprecia existiera entre ambos una diferencia de desarrollo que ponga de manifiesto que
Landelino se aprovechase por superioridad de Elena para obtener su consentimiento a los contactos sexuales.

La defensa plantea la aplicabilidad del articulo 183 quater del Cédigo Penal . Pues bien, indiscutible
resulta la diferencia de edad, de algo mas de cinco afios entre Elena y Landelino , pero la proximidad por edad a
que se refiere el precepto no puede entenderse referida sin mas a la edad cronoldgica, sino que debe ser puesta
en relacién con el segundo inciso del precepto, que se refiere al "grado de desarrollo o madurez", y desde esta
consideracion estima el Tribunal que el grado de desarrollo de Elena y Landelino estaba muy préximo a pesar de
la diferencia de edad; basta al respecto la evidencia del modo de actuar de Elena , segun se ha expresado al
exponer el resultado de las pruebas practicadas. Son dos jévenes del mismo origen étnico, con amigos comunes
(grupo de watsapp y salidas), con similares concepto cultural, formacién y formas de entretenimiento, y sin que el
procesado aparente un grado de madurez muy superior a su propia edad, ni al de la persona con la que ha
mantenido relaciones sexuales, que se producen en el contexto de una relacidon de prenoviazgo o pseudonoviazgo
entre ambos, tampoco dilatada en el tiempo, pues su duracién aproximada fue de un mes.

Segun declara el acusado, Elena le dijo que tenia 17 afos y solo conocié su edad real, al momento de los
hechos catorce afos y diez meses, una vez formulada la denuncia; manifiesta el acusado que no sospechdé que
Elena tuviera catorce anos, que "no tuvo duda en ningin momento"; que a sus amigos Genaro Y Eulalio les dijo
que tenia 19 afios, y que "aparentaba 17 anos", y "nunca sospeché que tuviera menos edad". Elena declara que
"le dijo que tenia 14 afos", que no le dijo que tenia 17 afos, que no cree ni recuerda haberle dicho al acusado que
tenia diecisiete afios; también declara Elena que a Genaro (amigo de Landelino ) "le dijo que tenia 14 afios", "no le
dijo que tenia 19". La amiga de Elena , Leticia , declara en juicio que " Elena le dijo al principio que tenia dieciséis
afios" y "luego que tenia catorce" y, afiade, que " Elena siempre ha ido maquillada y aparentaba mas de catorce
afios"; senala Leticia que "a Landelino a Eulalio y a todos los del grupo Elena les dijo que tenia diecisiete afios".
También el testigo Eulalio declara en juicio que "por Whatsapp Elena dijo que tenia diecinueve afios" y manifiesta
el testigo que no aparentaba 14 o 15, sino 19 afos" anadiendo: "por la forma de hablar no aparentaba ser una
nifa de 14 anos", ademas de senalar que "ella se pintaba". La propia Elena declara que "si se pintaba"; en cambio
su hermana Diana manifiesta que "su hermana no se pintaba y se vestia sencillamente". El testigo Genaro ,
manifiesta que Elena "una vez me dijo por whatsapp que tenia diecinueve afios" y que cuando la vi6é cuando fue
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con Landelino a buscarla a DIRECCIONOQO3 , "no le dio la impresiéon de que tenia menos afos, y nunca de que
tuviera catorce afios". También los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia n® NUM003 y n°® NUMOO5 declaran
que a su juicio Elena aparentaba mas de catorce afnos. Preguntada al respecto la médico forense en el plenario
manifiesta que Elena le dijo que tenia 14 afos y que era compatible con su aspecto fisico, sin mayor concrecion.

La Sala que ve a Elena por primera vez en el plenario, esto es, casi dos afios después de los hechos, no
observa un aspecto en la misma que apunte una edad inferior a la que ahora tiene, dieciséis afios; mas bien Elena
podria pasar por tener mas edad; pero lo que no se aprecia es una apariencia de desigualdad ni en edad, ni por
grado de desarrollo o madurez respecto al acusado.

Por lo expuesto, considera el Tribunal que resulta aceptable la version del acusado de que pensaba que
Elena tenia diecisiete afios ya que las circunstancias concurrentes, ya expuestas, justificarian objetivamente el
equivoco.

Como expresa la sentencia de la Seccién 22 de la Audiencia Provincial de Baleares n° 262/2018, de 11 de
julio , "el Codigo Penal, tras la reforma operada en la LO 1/2015, que modificé parcialmente la norma sustantiva
criminal, fija actualmente la edad del consentimiento sexual en los dieciséis afios. Por debajo de esa edad esta
prohibida y es delictiva, con la excepcion que se dira, la realizacién de actos de contenido sexual con un menor.

El legislador, por consiguiente, establece una presuncién iuris tantum de falta de capacidad de los
menores de dieciséis afios para consentir las relaciones sexuales... Ello sin embargo constituye una presuncion
que admite prueba en contrario. Y asi, el consentimiento libre del menor de dieciséis afos excluye la
responsabilidad penal por delitos contra la indemnidad sexual cuando el autor sea una persona préxima al menor
por edad y grado de desarrollo o madurez (art. 183 quater).

De acuerdo con este precepto, para enervar esta presuncion de falta de capacidad para consentir en el
ambito de las relaciones sexuales son necesarios dos requisitos cumulativos: el grado de madurez del menor, de
una parte y, de otra, la proximidad en grado de madurez y edad del adulto.

Como ha senalado la doctrina, el nucleo del injusto en los delitos de abuso sexual infantil radica en que el
sujeto activo mantiene una relacion sexual con una persona que por su minoria de edad se encuentra en una
situaciéon de desigualdad madurativa que le impide decidir libremente. En estos casos, no se da en puridad una
actividad sexual compartida, dada la diferencia de experiencias y expectativas en la relacion sexual.
Consiguientemente, la clausula objeto de analisis devendra aplicable precisamente cuando, pese a ser uno de los
intervinientes en la relacion menor de dieciséis afios, hay una decision libre y una actividad sexual compartida con
una persona que, aun siendo mayor de edad, es proxima al menor en edad y madurez.

Il.- / Es ademas el caso, en atencion a cuanto ha sido objeto de analisis"...

"La STS n°® 946/2016, de 15 de diciembre , examina un supuesto de relaciones consentidas entre persona
de once afios y otra mayor que ella en ocho afos y siete meses, en una relacién de "seudonoviazgo o
prenoviazgo", estimando que "la relativamente préxima edad entre los mismos" se encontraba "fuera de los limites
sefalados, para la exclusion de responsabilidad, por la novedosa figura introducida, por la LO 1/2015, en el art.
183 quater del CP ".

Por su parte, la STS n° 1001/2016, de 18 de enero , examina otro asunto en el que la relaciéon consentida
se establece con una diferencia de "mas o menos, veinte afios y medio del acusado y los, aproximadamente, once
afios y ocho o nueve meses de la menor". EI TS sefiala que el nuevo art. 183 quater "no establece minimo alguno
en orden a la prestacién de un consentimiento libre", pero, "sin embargo si se fijan dos premisas o circunstancias
que deben concurrir conjuntamente como son la proximidad de la edad entre ambos sujetos y de su grado de
desarrollo o madurez, calidad de proximo aplicable a ambos criterios". La resolucidon expresa que "se trata pues de
tener en cuenta el equilibrio de la pareja atendiendo a las circunstancias legales, es decir, la edad y el espiritu y
mentalidad de ambos, debiendo rechazarse los casos de desequilibrio relevantes y notorios desde el punto de
vista objetivo pero también subjetivamente cuando aquél pueda inferirse del contexto en el que tiene lugar la
relacion, lo que determina un cuidadoso examen de cada caso".

El TS destaca que en los dos casos "la diferencia de edad es superior a los ocho afios y medio" y que "a
ello debe afadirse que se produce entre jovenes de mas de veinte afios y nifias que no han alcanzado todavia los
doce afios cuando sucedieron los hechos, lo que desde luego influye igualmente en el grado de desarrollo y
madurez alejandolo de la proximidad mencionada". Consecuentemente, en ambos supuestos el TS considera
inaplicable el art. 183 quater.

A contrario sensu, en el caso que ocupa se ha de concluir que si resulta de aplicacion la clausula del art.
183 quater, por cuanto la madurez sexual de la menor, que contaba con casi quince afios de edad en el momento
de los hechos (y no con once o menos de trece, como en los casos jurisprudenciales), impide apreciar un
desequilibrio relevante y notorio con el acusado..., ni desde el punto de vista objetivo, ni subjetivo, toda vez que
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ambos jovenes compartian amistades y lugares de ocio, pudiendo contextualizarse sus vidas, por tanto, en un
entorno social proximo y afin. Es decir, aunque la diferencia de edad entre ambos jévenes fuera de unos nueve
afos, el hecho de contar ella con casi quince afios y él con veinticuatro, unido a que compartian entorno social, de
amistad y ludico (contexto simétrico), no puede equiparse bajo el prisma de una mera aritmética a predichos
supuestos en que la menor cuenta con once afnos y él con veinte, pues las vivencias, experiencias y grado de
desarrollo a tan temprana edad, cualquiera que sea el contexto vital, es desigual res ipsa loquitur al inherente a un
joven de veinte afios.

Sobre este parecer, recuérdese que la Convencién Iberoamericana de Derechos de los Jévenes incluye
"bajo las expresiones "joven", "jovenes" y "juventud" a todas las personas, nacionales o residentes en algun pais
de Iberoamérica, comprendidas entre los 15 y los 24 afios de edad"; y este margen es el mismo que
ordinariamente emplea la Organizacion de Naciones Unidas a la hora de definir el término juventud.

Es por ello que también procede la aplicacion de la clausula del art. 183 quater en el caso, determinando
asimismo la absolucién del acusado por su virtud."

En fin, no constatado que existiera abuso de superioridad facilitado por edad de Landelino sobre Elena, ni
que fuera el acusado consciente de que Elena en el Momento de los hechos tenia menos de dieciséis anos,
siendo el grado de desarrollo psicosexual de ambos proximo seguin su conducta, y no desvirtuado por prueba
pericial ni ninguna otra en contrario, concurriria el supuesto establecido en el articulo 183 quater del Cddigo Penal
excluyente de la responsabilidad penal del procesado, ademas de que concurriria en el mismo un error vencible,
ya que actué en la creencia de que Elena tenia diecisiete afos pero no efectué mayor averiguacion al respecto; el
error se considera existente dadas las circunstancias en que se desarrollé la relacidén entre ambos; ni siquiera
conocia el acusado que estudios realizaba Elena (por otra parte tampoco constatado de modo fehaciente este
extremo), simplemente manifiesta que ella "le dijo que ella estaba haciendo un curso de cocina", y que "no le dijo
que estaba estudiando la E.S.0.". Elena y su hermana declaran que estudiaba Elena primer curso de E.S.O., pero
no se ha acreditado tal extremo y, menos aun, que lo conociese el procesado.

El articulo 14.1 del Cdédigo Penal establece que el error invencible sobre un hecho constitutivo de
infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las
personales del autor, fuera vencible, la infraccidon sera castigada, en su caso, como imprudente. Por su parte, el
articulo 12 del Cdédigo Penal dispone que las acciones u omisiones imprudentes solo se castigaran cuando
expresamente lo disponga la Ley. Y en el caso enjuiciado considerando vencible el error de tipo sufrido por el
acusado su actuacién habria de ser considerada como imprudente y no prevista modalidad imprudente del delito
de que se le acusa procede, también por ello, su absolucion. En el mismo sentido la antes citada sentencia n°
262/2018, de 11 de julio, de la Seccidon 22 de la Audiencia Provincial de Baleares .

Por todo lo expuesto, el sentido del fallo ha de ser necesariamente absolutorio.

Quinto.

Se declaran de oficio las costas procesales causadas, de conformidad con lo establecido en los articulos
123 y 124 del Codigo Penal y 239 y 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que, debemos absolver y absolvemos a D. Landelino , mayor de edad, debidamente circunstanciado en
autos, y sin antecedentes penales, del delito continuado de abuso sexual, previsto y penado en el articulo 183.1 y
3 del Cadigo Penal , en relacion con el articulo 74 del mismo Caodigo , de que venia acusado en la presente causa,
con todos los pronunciamientos favorables.

Se declaran de oficio las costas procesales causadas.

Notifiquese la presente sentencia con la advertencia de que no es firme, al acusado y a su representacion
procesal, al Ministerio Fiscal, y al representante legal de la menor, ain no personado como parte en la causa.

Contra la presente sentencia puede interponerse recurso de apelacion dentro del plazo de diez dias ante
la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja.

Asi por esta sentencia, de la que se unira certificacion al Rollo de Sala, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.
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