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SUMARIO:

Derecho a la intimidad y a la autodeterminacién informética. Agresién sexual con intimidacion.
Intimidacion ambiental. Violacion multiple. Delito continuado.

En primer lugar, respecto a las prueba obtenidas con los Smartphone de los acusados, se sefiala que la
proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones alcanza al proceso de comunicacion mismo, pero
finalizado el proceso en que la comunicacion consiste, la proteccion constitucional de lo recibido se realiza
en su caso a través de las normas que tutelan la intimidad u otros derechos. La autorizacion judicial previa
solo se aplica cuando el derecho afectado sea la intimidad domiciliaria ( art. 18.2 CE ) y el secreto de las
comunicaciones (art. 18.3), sin que tal monopolio se aprecia respecto del resto de derechos que en el
mismo articulo se contienen, para los que nuestro ordenamiento juridico reconoce la posibilidad de ser
limitados en situacion de prevalencia de otros intereses publicos en conflicto, pero sin estar sometida la
intromisién a un pronunciamiento judicial como sucede en los cacheos personales realizados por agentes
policiales en determinados supuestos y circunstancias, ademas de registros en maleteros de vehiculos o
los que pueden desarrollarse en establecimiento publicos. El acceso a los contenidos de cualquier
ordenador (o un Smartphone) por los agentes de policia, ha de contar con el presupuesto habilitante de
una autorizacién judicial acorde a los principios de proporcionalidad y razonabilidad del acceso a tal
informacion.

Pese a que los acusados no exteriorizaran que la victima fuera a pasar por un mal fisico o vital si no
satisfacia sus deseos sexuales, la situacién era intimidatoria para que ella les practicara felaciones (pese a
su insistente negativa) y no la dejaron ir hasta que termind. En numerosas situaciones la intimidacién no
se verbaliza de un modo directo, ni siquiera se exterioriza fisicamente de una manera determinada y
explicita. Siempre que el sujeto activo perciba que hay razones objetivas para infundir temor y que esa
sospecha es materialmente adecuada para modificar la que seria la libre opcion del destinatario, la
instrumentalizacion de esa situacion para la consecucion de los fines que pretenden favorecerse integra el
concepto legal de intimidacion. Es a este tipo de intimidacién al que podemos denominar intimidacién
ambiental.

Respecto a la a agravacion especifica consistente en «cometer el hecho por la actuacién conjunta de dos
0 mas personas» es aplicable la agravacion por la agresion sexual en grupo aunque cada uno estuviera a
solas con la victima en el bafio, pues se mantenian en la habitacién impidiendo que esta huyera y
disminuyendo toda capacidad de respuesta de la victima.

La jurisprudencia ha entendido en la mayoria de los casos y salvo supuestos muy excepcionales, que
cuando se trata de agresiones sexuales, y muy especialmente cuando se trata del delito de violacién, no
es posible apreciar la continuidad delictiva. Sefialandose que en los supuestos de agresiones sexuales
multiples en los que cada uno de los coautores consuma una penetracion y, con intercambio de roles
coopera a que sus acompafantes consumen una actuacion semejante, el participe no solo es autor de
aquella, sino coautor material de cada una de estas otras. De este modo, no existe ningun inconveniente
para la apreciacion de la agravante especifica del articulo 180.1.2.2 del Cédigo Penal respecto de toda una
serie de delitos en los que se constituye como su autor en un sentido estricto.

PRECEPTOS:

Ley Orgénica 10/1995 (CP), arts. 14.3, 66, 74, 178, 179, 180y 181.3 y 4.

Constitucioén Espafiola, arts. 18, 24 y 120.

Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, art. 579.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, art. 14.5.

Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos de 1950 (CEDH), art. 6.1.
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Esta sala ha visto el recurso de casacion 1379/2019 interpuesto por Marcos , representado por el
procurador don José Antonio Pérez Casado bajo la direccién letrada de dofia Lorena Nieto Serrado; por Matias ,
representado por la procuradora dofia Isabel Rufo Chocano bajo la direccién letrada de dofia Maria del Carmen
Gortazar Totaeche; y por Millan , representado por la procuradora dofia Maria Teresa Ruiz Ordovas bajo la
direccion letrada de don Luis Miguel Fernandez Fernandez, contra la sentencia dictada el 1 de febrero de 2019 por
la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion n.° 29 , en el procedimiento sumario ordinario 1454/2017, en el que se
condend a los recurrentes como autores penalmente responsables de un delito continuado de agresion sexual, de
los articulos 178 , 179 , 180 y 74 del Cddigo Penal . Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal y dofia Salome
(acusacion particular), representada por el procurador don Esteban Mufioz Nieto bajo la direccion letrada de dofia
Maria Belén Martin Maria.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccion n.° 3 de los de DIRECCIONO002 inco6 sumario ordinario n.° 1175/2015 por
delitos de agresion sexual, contra los recurrentes Marcos , Matias y Millan , que una vez concluido remitio para su
enjuiciamiento a la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 29. Incoado el sumario ordinario 1454/2017, con fecha
1 de febrero de 2019 dict6 sentencia n.° 60/2019 en la que se contienen los siguientes HECHOS PROBADOS:

"De la apreciacion en conciencia de la prueba practicada resulta probado y asi lo declaramos que Salome
, hacida el NUM0O0OO de 1996 y con domicilio en la localidad de DIRECCIONO0O1 , mantenia una relacion de
amistad con Saturnino , al coincidir en alguna de las asignaturas que cursaban en el Instituto IES DIRECCIONOOO
de DIRECCIONOQO2 .

En una de las ocasiones en que estaban juntos, en el verano de 2014, se encontraron con el procesado
Matias , mayor de edad y sin antecedentes penales, nacido el NUM0O1 de 2018, primo carnal de Saturnino y a
quien presentd como "su hermano". A partir de dicho dia se entablé una relacion entre Salome y Matias
consistente en encuentros de caracter sexual, siendo el Ultimo el 6 de enero de 2015.

A través de Saturnino , Salome conocié también a los procesados Marcos , mayor de edad, sin
antecedentes penales, nacido el NUM002 de 1985 y Millan mayor de edad y sin antecedentes penales, nacido el
NUMOO03 de 1985. Saturnino le presenté a ambos como sus "hermanos". Salome coincidié con ellos en dos
ocasiones con anterioridad a los hechos y no mantuvo con ellos ningun tipo de relacion.

Marcos y Millan conocian la relacién de Salome y Matias y los encuentros sexuales que habian
mantenido.

El dia 13 de marzo de 2015 Salome quedé por la tarde con Saturnino , con quien paso varias horas en el
centro comercial hasta las 8 0 9 de la noche cuando la acompafié a DIRECCIONO002 .

Sobre las 23:00 horas de ese mismo dia, como los tres acusados querian tener sexo con Salome ,
Saturnino contact6 con ella proponiéndole verse esa noche en compafiia de sus hermanos para tomar algo. Ante
la negativa de Salome , Saturnino perseverd, hablando el resto de los procesados con Salome , insistiendo en
verse esa misma noche para "tomar algo", accediendo finalmente Salome a verse con los cuatro.

Saturnino no fue a la cita, so pretexto de tener un plan mejor, lo que no comunic6 a Salome . Los
procesados en el vehiculo de Matias , conducido por Milldn , se personaron en el domicilio de Salome quien se
extrafid que no estuviera Saturnino , sentandose en la parte de atras del vehiculo junto a Matias , reclamando a
Saturnino su presencia via WhapsApp, contestando aquél que "ahora iba". Ante el extrafio itinerario que Salome
advirtio, les pregunté a donde iban, respondiendo que tenian que pasar por casa de la hermana de Matias para
dejar unas bolsas que llevaba Marcos porque iba a dormir en esa casa. Al llegar a dicho domicilio, ubicado en la
CALLEOOO n° NUM004 , NUM003 NUMOO5 de DIRECCIONO002 , Salome y Matias fueron a uno de los dormitorios,
donde comenzaron a besarse y a tener un contacto mas intimo. Matias se desnudd completamente y Salome de
cintura para arriba.

De forma inesperada entraron en la habitacién Marcos y Millan preguntando algo sobre la conexion de la
playstation, saliendo a requerimiento de Salome . Pero de inmediato volvieron a entrar en la habitacién, haciendo
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caso omiso a la peticion de Salome de que salieran de alli, cubriéndose con las manos sus pechos. En ese
momento los acusados comenzaron a solicitar los favores sexuales de Salome a lo que ella insistentemente dijo
que no queria mantener actos sexuales con ninguno de ellos salvo con Matias , subiendo de tono en la negativa.
Los acusados insistieron en que todos tenian que mantener relaciones sexuales con Salome , Matias le decia que
confiara en él y los otros dos que compartiera un poco respondiendo en todo momento Salome con negativas.
Salome estaba sentada en el borde de la cama, cruzando los brazos sobre su torso desnudo. A un lado se tumbé
Matias desnudo. Por detras de Salome se colocé Millan , que comenzé a tocarle el pecho, removiéndose Salome
para que le dejase de tocar, al tiempo que la cogio por la cabeza y le acercé la cara al pene de Marcos para que le
realizara una felacion, ante lo cual Salome se levanto, indicandoles que tenia la regla, ellos dijeron que no era
problema y empezaron a quitar las sabanas de la cama y alguno fue a por toallas, mientras insistian y ella del
mismo modo les decia que no, que no queria y que ademas tenia un tampén puesto, entonces Millan la cogi6 del
brazo y la meti6 en el bafio, cerr6 la puerta y le dijo que se quitara el tampén.

Ante la angustiosa situacién, Salome pidi6é auxilio a Matias , reiterdndole que no queria tener sexo con sus
hermanos, respondiendo Matias que no les podia dejar asi y que tenian que probarla para dar el visto bueno a su
relacién. Salome repitié que no queria acceder a las peticiones de los acusados y bajo la falsa promesa de Matias
de ayudarla a salir del domicilio, ante la situacién de grave temor accedio a realizarle una felacién con eyaculacion
dentro de la boca de Salome . Pero cuando concluy6é dicho acto sexual y salieron del bafio, los otros dos
procesados, que estaban en la puerta, le reclamaron su turno, pidiendo auxilio Salome a Matias , quien no le hizo
caso, no le contestd, no le mird ni le auxilié, entrando a continuacion en el bafio Millan que comenzé a tocarla por
todo su cuerpo, empotrandola contra el armario del lavabo, de cara al espejo, consiguiendo darse la vuelta Salome
, momento en el que Milldn metié su mano entre las piernas de Salome tratando de quitarle el tampdn, apartandole
Salome , empujandola en ese momento Millan de los hombros hacia abajo, quedando Salome de rodillas en el
suelo, acercandole el pene que le introdujo en su boca, sujetandole la cabeza, agarrandola del pelo con fuerza,
obligando a Salome a practicarle una felacién. Al finalizar y como cay6 parte del semen al suelo, Millan de forma
despreciativa orden6 a Salome que lo limpiara.

A continuacion y tras salir Millan del bafio, entr6 Marcos no sin antes insistir Salome que queria irse a su
casa, respondiéndole Matias que Marcos no se podia quedar sin su felacién, por lo que finalmente, ante la
situacién en la que se encontraba, se la practic6 Salome . A continuaciéon Salome , llorando, vomit6é todo en el
inodoro.

Durante todo el tiempo en que Salome , en el bafio, realizaba las felaciones a cada uno de los
procesados, los otros dos permanecieron en la habitacién, impidiéndola asi los tres salir de la misma y de la casa.

Tras terminar Marcos , salié del bafio Salome , llorando y angustiada buscé su ropa y su teléfono movil,
encendiendo en ese momento la luz de la habitaciéon, que hasta ese momento habia permanecido apagada,
localizando su ropa y movil escondidos bajo una almohada, se vistié y la llevaron a su casa en el vehiculo de
Matias , conduciendo éste el vehiculo y ocupando Salome el asiento del copiloto.

Los tres acusados a partir del momento en el que Millan y Marcos comenzaron a pretender tener sexo con
Salome , eran conscientes de que ésta se negaba a ello y que le practicd una felacién a cada uno de los tres
acusados por el temor que los mismos le infundieron intencionadamente con la actitud descrita anteriormente.

Salome como consecuencia de estos hechos vio alterada su vida cotidiana, cambi6é sus habitos y
procuraba no ir a DIRECCIONOO2 ante el temor a encontrarse con alguno de ellos. Presentaba lloros, baja
autoestima, sentimientos de desesperanza, no conciliacion del suefio, miedo a encontrarse con ellos, a que fueran
a su casa a buscarla. Y ha presentado una sintomatologia ansiosa y depresiva por la situaciéon vivida y
denunciada, asi como un sentimiento de fuerte traicion por Saturnino y de desproteccion por Matias , requiriendo
intervencién médica y psicofarmacolégica.

Salome presenta sintomatologia reactiva de ansiedad, compatible con un cuadro de estrés postraumatico
en remisién parcial y compatible con haber sido victima de una agresion sexual.

Los tres procesados han estado privados de libertad por esta causa, el dia de la detencién en que fueron
puestos en libertad, Matias y Marcos el dia 15 de septiembre de 2015 y Millan el dia 16 de septiembre de 2015.".

Segundo.
La Audiencia de instancia emiti6 el siguiente pronunciamiento:

" FALLAMOS
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QUE DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS :

Al procesado Matias como autor de un delito continuado de agresion sexual ya definido sin concurrencia
de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena de QUINCE ANOS DE PRISION
inhabilitacién absoluta durante el periodo de condena;

Se impone la prohibicién de aproximarse a Salome , a su domicilio, lugar de trabajo o lugares que
frecuente a menos de 500 metros, asi como comunicar con la misma a través de cualquier medio por un periodo
de VEINTICINCO ANOS.

Y la medida de libertad vigilada durante un plazo de SIETE ANOS a cumplir tras la pena privativa de
libertad. Asi como al pago de una tercera parte de las costas causadas, incluidas las de la acusacion particular.

Al procesado Marcos como autor de un delito continuado de agresion sexual ya definido sin concurrencia
de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena de CATORCE ANOS DE PRISION
inhabilitacién absoluta durante el periodo de condena;

Se impone la prohibicién de aproximarse a Salome , a su domicilio, lugar de trabajo o lugares que
frecuente a menos de 500 metros, asi como comunicar con la misma a través de cualquier medio por un periodo
de VEINTICUATRO ANOS.

Y la medida de libertad vigilada durante un plazo de SIETE ANOS a cumplir tras la pena privativa de
libertad. Asi como al pago de una tercera parte de las costas causadas, incluidas las de la acusacién particular.

Al procesado Milldn como autor de un delito continuado de agresién sexual ya definido sin concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena de QUINCE ANOS DE PRISION
inhabilitacién absoluta durante el periodo de condena,;

Se impone la prohibicién de aproximarse a Salome , a su domicilio, lugar de trabajo o lugares que
frecuente a menos de 500 metros, asi como comunicar con la misma a través de cualquier medio por un periodo
de VEINTICINCO ANOS.

Y la medida de libertad vigilada durante un plazo de SIETE ANOS a cumplir tras la pena privativa de
libertad. Asi como al pago de una tercera parte de las costas causadas, incluidas las de la acusacion particular.

Por via de responsabilidad civil los procesados deberan indemnizar conjunta y solidariamente a Salome
en la suma de TREINTA MIL EUROS (30.000 €) por los dafios morales sufridos. Suma a la que se aplicaran los
intereses legales del art. 576 LEC .

Se les abonara a los procesados, para el cumplimiento de la pena de prisién impuesta, el tiempo que han
estado privados de libertad por esta causa. Las penas de prision y las prohibiciones de aproximacion y
comunicacién se cumplirdn necesariamente de forma simultanea.

Pdngase en conocimiento de la Direccion General de la Guardia Civil que en el presente Procedimiento
Ordinario ha recaido sentencia condenatoria para Millan .

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra la misma pueden interponer
Recurso de Casacion, ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, por infraccién de Ley o quebrantamiento de
forma, en el plazo de CINCO DIAS, a contar desde la tltima notificacion.".

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, la representacion procesal de los tres procesados anunciaron su
propdsito de interponer recurso de casacién por vulneracion de precepto constitucional, infraccion de ley y
quebrantamiento de forma, recurso que se tuvo por preparado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucién, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.

El recurso formalizado por Marcos , se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.

Por infraccion de precepto constitucional al amparo de los articulos 5.4 Ley Organica del Poder Judicial

(LOPJ ) y 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado los articulos de la Constituciéon 18.3
relativo al derecho al secreto de las comunicaciones, el articulo 18.1 relativo al derecho a la intimidad y el articulo
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18.4 relativo al derecho a la limitacion por ley del uso de la informaética, en relacién a los derechos a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola (en adelante CE), al derecho a la defensa, un
proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia del 24.2 de la CE en conexion con el articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y con el articulo 17
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos , con los efectos determinados en el articulo 11. 1 de la
LOPJ .

- Primer submotivo: relativo a la expulsion de los contenidos de los dispositivos de almacenamiento masivo
anteriores a la fecha de los hechos.

- Segundo submotivo: relativo a la falta de habilitacién legal al momento de solicitarse y autorizarse el
volcado y clonado de los dispositivos de almacenamiento masivo

Segundo.

Por vulneracién de precepto constitucional al amparo del articulo 5.4 LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado el art. 24.1 CE relativo a la tutela judicial efectiva y el articulo 24.2
CE en lo relativo a la presuncion de inocencia por falta de valoracion de la prueba de descargo al no valorarse los
whastsapp que la denunciante escribi6 al recurrente la misma mafiana de los hechos vy al dia siguiente.

Tercero.

Por vulneracién de precepto constitucional al amparo del articulo 5.4 LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado el art. 24.1 CE relativo a la tutela judicial efectiva y el articulo 24.2
CE en lo relativo a la presuncion de inocencia por falta de valoracion de la prueba de descargo consistente en que
de las horas que constan en el procedimiento se deduce que no hubo un plan preconcebido.

Cuarto.

Por vulneracién de precepto constitucional al amparo del articulo 5.4 LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado el art. 24.1 CE relativo a la tutela judicial efectiva en relacion al
articulo 120.3 y 9.3 CE por falta de valoracién de la prueba de descargo relativa a que no se le quité el movil a la
denunciante.

Quinto.

Por vulneracién de precepto constitucional al amparo del articulo 5.4 LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado el articulo 24.2 CE en lo relativo a la presuncion de inocencia y a un
proceso con todas las garantias.

Sexto.

Por infraccion de precepto constitucional al amparo de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva que consagra al
articulo 24.1 y el derecho a la igualdad del articulo 14 CE por no poder recurrir en apelaciéon en una segunda
instancia.

Séptimo.

Por infraccion de precepto constitucional al amparo de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECrim .,
al haberse vulnerado el derecho constitucional del recurrente a valerse de los medios de prueba necesarios para
su defensa y al derecho a la defensa, articulo 24.2 CE , derecho a la tutela judicial efectiva, articulo 24.1 CE , asi
como del articulo 6 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH).

Octavo.
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Por infraccion de Ley del articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en lo relativo al error en la
apreciacion de la prueba basado en documentos que obren en autos, en concreto los WhatsApp que la
denunciante escribi6é al recurrente el dia de los hechos y al dia siguiente, en los que se puede apreciar que la
denunciante prest6 el voluntariamente el consentimiento a los hechos que posteriormente denuncié.

Noveno.

Por infraccion de ley del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacién con la indebida
aplicacion de los articulos 178 , 179 y 180.1.2.2 del Cdadigo Penal , en relacion a la vulneracion del articulo 24.2 de
la Constitucion .

Décimo.

Por infraccion de Ley del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la indebida aplicacién de
los articulos 178 , 179 y 180.1.2.2 del Cddigo Penal , en relacion con la debida aplicacion del articulo 181.3 y 4 del
Cédigo Penal .

El recurso formalizado por Matias , se baso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:
Primero.

Por infraccion de precepto constitucional al amparo de los articulos 5.4 Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ ) y 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado los articulos de la Constitucion 18.3
relativo al derecho al secreto de las comunicaciones, el articulo 18.1 relativo al derecho a la intimidad y el articulo
18.4 relativo al derecho a la limitacion por ley del uso de la informatica, en relacion a los derechos a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola (en adelante CE), al derecho a la defensa, un
proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia del 24.2 de la CE en conexion con el articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y con el articulo 17
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos , con los efectos determinados en el articulo 11. 1 de la
LOPJ .

- Primer submotivo: relativo a la expulsion de los contenidos de los dispositivos de almacenamiento masivo
anteriores a la fecha de los hechos.

- Segundo submoativo: relativo a la falta de habilitacion legal al momento de solicitarse y autorizarse el
volcado y clonado de los dispositivos de almacenamiento masivo

Segundo.

Por vulneracion de precepto constitucional al amparo del articulo 5.4 LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado el art. 24.1 CE relativo a la tutela judicial efectiva y el articulo 24.2
CE en lo relativo a la presuncion de inocencia por falta de valoracion de la prueba de descargo al no valorarse los
whastsapp que la denunciante escribi6 al recurrente la misma mafiana de los hechos.

Tercero.

Por vulneracién de precepto constitucional al amparo del articulo 5.4 LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado el art. 24.1 CE relativo a la tutela judicial efectiva y el articulo 24.2
CE en lo relativo a la presuncion de inocencia por falta de valoracion de la prueba de descargo consistente en que
de las horas que constan en el procedimiento se deduce que no hubo un plan preconcebido.

Cuarto.

Por vulneracién de precepto constitucional al amparo del articulo 5.4 LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado el art. 24.1 CE relativo a la tutela judicial efectiva en relacion al
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articulo 120.3 y 9.3 CE por falta de valoracién de la prueba de descargo relativa a que no se le quito el movil a la
denunciante.

Quinto.

Por vulneracién de precepto constitucional al amparo del articulo 5.4 LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado el articulo 24.2 CE en lo relativo a la presuncion de inocencia y a un
proceso con todas las garantias.

Sexto.

Por infraccion de precepto constitucional al amparo de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal al haberse vulnerado el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva que consagra al
articulo 24.1 y el derecho a la igualdad del articulo 14 CE por no poder recurrir en apelaciéon en una segunda
instancia.

Séptimo.

Por infraccién de precepto constitucional al amparo de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECrim .,
al haberse vulnerado el derecho constitucional del recurrente a valerse de los medios de prueba necesarios para
su defensa y al derecho a la defensa, articulo 24.2 CE , derecho a la tutela judicial efectiva, articulo 24.1 CE , asi
como del articulo 6 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH).

Octavo.

Por infraccion de Ley del articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en lo relativo al error en la
apreciacion de la prueba basado en documentos que obren en autos, en concreto los WhatsApp que la
denunciante escribi6é al recurrente el dia de los hechos y al dia siguiente, en los que se puede apreciar que la
denunciante prest6 el voluntariamente el consentimiento a los hechos que posteriormente denuncié.

Noveno.

Por infraccion de ley del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacién con la indebida
aplicacién de los articulos 178, 179 y 180.1.2.2 del Cédigo Penal , en relacién a la vulneracién del articulo 24.2 de
la Constitucion .

Décimo.

Por infraccion de Ley del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la indebida aplicacién de
los articulos 178 , 179 y 180.1.2.2 del Codigo Penal , en relacion con la debida aplicacion del articulo 181.3 y 4 del
Cédigo Penal .

Y el recurso formalizado por Millan , se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.

Al amparo del Art. 5.4.° de la Ley Organica del Poder Judicial por cuanto la sentencia ha infringido los
arts. 18.1 (derecho a la intimidad), 18.3 (derecho al secreto de las comunicaciones) y 18.4 (derecho a la limitacion
por ley del uso de la informéatica), en relacion al derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola y al derecho a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia del

articulo 24.2 del mismo texto legal .

Segundo.
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Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del articulo 5.4 LOPJ y 852 LECrim , por vulneracion
del articulo 24.1 de la Constitucion (tutela judicial efectiva), y en consecuencia del articulo 24.2 del mismo texto
legal al no valorarse ni motivarse suficientemente la prueba de descargo aportada por la defensa con la
consiguiente merma del principio de presuncién de inocencia, consistente en;

- Submotivo primero.- Los WhastApps que la denunciante escribi6 a Matias la misma mafiana de los
hechos y al dia siguiente.

- Submotivo segundo.- Que de la prueba obrante en las actuaciones se constata que por las horas,
documental y testificalmente probadas, no existe un plan preconcebido por parte de los acusados.

- Submotivo tercero.- Que no se le quitd por parte de los acusados el teléfono movil a la denunciante.

- Submotivo cuarto.- Que la denunciante ni siquiera ha mantenido los mismos hechos que denuncio en el
momento del acto del plenario oral respecto a mi representado, omitiendo elementos nucleares de su primigenia
denuncia.

Subsidiariamente a la anterior peticién: Por vulneracién del principio de presuncién de inocencia del
articulo 24.2 CE en relacion con el principio "in dubio pro reo" ; y, subsidiariamente, también por vulneracion de la
tutela judicial efectiva (24.2 CE) en relacion a la falta de motivacion de la prueba de descargo precitada con la
consiguiente vulneracién de los articulos 120.3 y del 9.3 de la Constitucion .

Tercero.

Por vulneracion de precepto constitucional, al amparo del articulo 5.4 LOPJ y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , por vulneracion del articulo 24.1 (tutela judicial efectiva) y 24.2 (presuncién de inocencia
y derecho a un proceso con todas las garantias).

Cuarto.

Por vulneracion del derecho constitucional a valerse de los medios de prueba necesarios para su defensa
y al derecho a la defensa ( articulo 24.2 de la Constitucién ) ,derecho a la tutela judicial judicial efectiva, ( articulo
24.1 de la Constitucion ), asi como del articulo 6 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (CEDH ).

Quinto.

Al amparo del art. 5.4.° de la Ley Organica del Poder Judicial por cuanto la sentencia ha infringido el art.
24.2 de la Constitucion Espafiola en cuanto regula el constitucional derecho a la presuncién de inocencia por
cuanto se condena al recurrente en base a prueba de cargo que carece de virtualidad suficiente para enervar su
constitucional derecho a la presuncion de inocencia; y por cuanto, se condena al Sr. Millan por un delito de
agresion sexual no estando acreditada en la causa, ni a nivel indiciario la existencia de uno de los elementos
esenciales del tipo penal de agresion sexual, como es la existencia de violencia y/o intimidacién. Subsidiariamente
a la anterior peticiéon, también al amparo del articulo 5.4.° LOPJ por vulneracion del principio "in dubio pro reo" en
cuanto elemento reforzador del principio de presuncion de inocencia.

- Submotivo uno.- Por vulneracién del articulo 24.2 en cuanto regula el principio de presuncion de
inocencia por cuanto se condena al recurrente en base a prueba de cargo que carece de virtualidad suficiente
para enervar su constitucional derecho a la presuncién de inocencia.

- Submotivo segundo.- Por vulneracidn del principio de presuncion de inocencia al condenar al recurrente
por un delito de agresion sexual estando acreditado en la causa la ausencia de violencia y/o intimidacion en los
hechos enjuiciados.

Sexto.

Por error en la apreciacion de la prueba basado en documentos que obren en autos (infraccion de ley)
acogido en el n.° 2 del Articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

Séptimo.

www.civil-mercantil.com



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

Por infraccion de ley acogido en el n.° 1 del Articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , en relacion
con la indebida aplicacion de los articulos 178 , 179 y 180.2 del Cédigo Penal en cuanto se condena al recurrente
por un delito continuado de agresion sexual; y subsidiariamente, por indebida aplicacién por omision del articulo
181 del Cddigo Penal .

Octavo.
No aparece este motivo en el escrito de recurso.
Noveno.

Por infraccion de ley acogido en el n.° 1 del Articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , en relacion
con la indebida aplicacion de la circunstancia agravante del articulo 180.1 , 2.3, en relacion con el tipo cualificado
de violacién del articulo 179 del Cédigo Penal .

Décimo.

Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ,
por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE en relaciéon con los
articulos 120.3 CEy 72,y 178, 179 y 180.1.° del Cédigo Penal, en relacién con el deber de motivacién de la pena.

Undécimo.- Al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial por infraccién del principio de
tutela judicial efectiva que consagra al articulo 24.1 (tutela judicial efectiva) y 14 de la Constitucion (igualdad) al
privar al recurrente de la posibilidad de recurrir en apelacién a una segunda instancia en la que se pueda revisar y
valorar la prueba practicada.

Quinto.

Instruidas las partes de los recursos interpuestos, la acusacion particular en escrito con entrada el 3 de
mayo de 2019 y el Ministerio Fiscal en el de entrada el 21 de junio de 2019, solicitaron la inadmisién e impugnaron
de fondo los motivos de los recursos e interesaron su desestimacion. Tras admitirse por la Sala, quedaron
conclusos los autos para sefialamiento del fallo cuando por turno correspondiera. Y hecho el sefialamiento para el
fallo, se celebré la votacion prevenida el dia 25 de septiembre de 2019 que, dados los temas a tratar, se prolongé
hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Preliminar.

La Seccion 29.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en su Procedimiento Ordinario n.° 1454/2017,
procedente del Procedimiento de esta misma clase 1175/2015 de los del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n® 3 de DIRECCIONO002 , dictd sentencia el 1 de febrero de 2019 , en la que condend a Matias y Millan
, como autores responsables de un delito continuado de agresién sexual con penetracion, de los articulos 178 ,
179, 180 y 74 del Cddigo Penal , a las penas de prision por tiempo de 15 afios; inhabilitacion absoluta por el
tiempo de la condena; libertad vigilada por tiempo de 7 afios; asi como alejamiento a mas de 500 metros y
prohibicién de comunicacién con Salome por tiempo de 25 afios. Igualmente condenaba a Marcos como
responsable en concepto de autor del mismo delito, imponiéndole las penas de 14 afios; inhabilitacion absoluta
por el tiempo de la condena; libertad vigilada por tiempo de 7 afios; asi como alejamiento a mas de 500 metros y
prohibicién de comunicacién con Salome por tiempo de 25 afios.

Recursos interpuestos por Marcos y Matias .

Primero.
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Los dos recurrentes interponen sendos recursos con una contenido impugnativo y argumentativo
semejante, por lo que procede la resolucion conjunta de ambos, sin perjuicio de abordar individualizadamente las
especificidades que afecten a cada uno de ellos en aquellos extremos en los que fuera preciso.

Su primer motivo lo formulan por infraccién de precepto constitucional al amparo de los articulos 5.4 LOPJ
y 852 de la LECRIM , al entender vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones ( art. 18,3 CE); el
derecho a la intimidad ( 18.1 CE ) y el derecho a la limitacion por ley del uso de la informatica ( art. 18.4 CE); asi
como el derecho a la tutela judicial efectiva (24.1 CE); el derecho a la defensa y el derecho a un proceso con todas
las garantias y el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 ).

Los recurrentes desarrollan su alegato a partir de dos submotivos. En el primero de ellos los dos
recurrentes expresan la injustificada extension con la que se abordé la actuacién injerente de prospeccionar el
contenido de sus respectivos teléfonos moviles, los cuales contenian una amplia informacién de muy distinta
procedencia en atencién a que se trataba de terminales de las denominadas smartphones , dotados por ello de la
capacidad de interactuar en numerosas facetas diferentes de la mera comunicacién telefénica, asi como
pertrechados de amplios dispositivos de memoria que permitian conservar el reflejo de periodos extensos de su
vida y de su intimidad. De este modo, el motivo expresamente indica que en el procedimiento constan los
contenidos resultantes del clonado de los dispositivos de almacenamiento masivo y de las tarjetas de
almacenamiento de Marcos y de Matias , que incluyen WhatsApp, videos, e imagenes de un periodo de tiempo
referido a los ocho meses anteriores a los hechos, cuando éstos ocurrieron la noche del 13 al 14 de marzo de
2015. Considera que dichos contenidos se refieren a un periodo de tiempo muy amplio y que nada tiene que ver
con los hechos, denunciando que no existia un fin que justificara dicha medida en relacion a esa duracion, con la
consiguiente afectacion de los derechos a la intimidad, secreto de las comunicaciones y a la limitacion del uso de
la informatica ( articulos 18.1 , 18.3 y 18.4 de la CE ); raz6n por la que considera que la prueba debié ser
declarada nula y excluida del procedimiento, habiendo vulnera la omisién de esta declaracion su derecho a la
tutela judicial efectiva ( articulo 24.1 de la CE ), a un proceso con todas las garantias, al derecho de defensa y al
derecho a la presuncién de inocencia ( articulo 24.2 de la CE).

El segundo submotivo se formula sosteniendo la nulidad de la actuacién de investigacion por falta de una
prevision legal que prestara soporte a la injerencia, al entender que desborda el espacio de investigacién que
facultaba el articulo 579 de la LECRIM en su redaccién vigente a la fecha en la que el juez de instruccion adopto
su decisién. El recurso concreta que tanto en el momento de enviarse por parte de la Policia Judicial de la Guardia
Civil el oficio solicitando la autorizacion para el clonado de los mencionados terminales, como al tiempo de dictarse
el auto de 18 de septiembre de 2015 por el que se autorizé el clonado de los mismos, no existia habilitacién legal
alguna para dichas actuaciones, pues el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no era suficiente para
proporcionar esa cobertura legal, derivandose de ello -de conformidad con la STC 145/2014, de 22 de septiembre
- la nulidad de la resolucién y de la prueba resultante, con la consiguiente necesidad de expulsiéon de la misma por
haberse vulnerado el derecho fundamental a la intimidad, al secreto de las comunicaciones y a la limitacién del
uso de la informatica ( articulos 18.1 , 18.3 y 18.4 de la CE ), ademas de los derechos fundamentales a la tutela
judicial efectiva ( articulo 24.1 de la Constitucion ), a un proceso con todas las garantias, y al derecho a la defensa
( articulo 24.2 de la CE ), todo ello en relacion con los articulos 53.1 y 81.1 de la CE , asi como el derecho a la
presuncion de inocencia y ( articulo 24.2 de la CE ).

1. Siendo este ultimo submotivo el que suscita la legitimidad de la prueba, de la que depende su validez
para el proceso, procede abordar su resolucion en primer término; concretamente si la actuacién del clonado de la
memoria completa de los teléfonos moéviles de los recurrentes supuso un quebranto de sus respectivos derechos a
la intimidad ( art. 18.1 CE ), al secreto de las comunicaciones telefonicas ( art. 18.3 CE ), o el derecho a la
autodeterminacion informativa o proteccion de sus datos informaticos ( art. 18.4 CE ), puesto que el resto de
derechos que se refieren afectados por los recurrentes, no es sino como consecuencia de no haberse excluido el
material probatorio obtenido, esto es, por haberse considerado valida la prueba de cargo derivada de la medida de
investigacion que se cuestiona.

2. La STC 145/2014, de 22 de septiembre , que el recurrente esgrime como de soporte para su pretension,
recordaba su doctrina constante (por todas, STC 49/1999, de 5 de abril , FJ 3) en la que proclama que aunque la
literalidad del articulo 18.3 de la CE (" se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, las postales,
telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial ") puede inducir a pensar que la Unica garantia que establece
inmediatamente la Constitucion es la exigencia de autorizacién judicial, un analisis mas detenido de la cuestion
pone de manifiesto lo contrario, ya que, por mandato expreso de la Constitucién, toda injerencia estatal en el
ambito de los derechos fundamentales y las libertades publicas, que incida directamente sobre su desarrollo ( art.
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81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio ( art. 53.1 CE ), precisa, ademas, una habilitacion legal. La reserva de
ley constituye " el Unico modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad juridica en el ambito de los
derechos fundamentales y las libertades publicas ", lo que " implica exigencias respecto del contenido de la Ley
que, naturalmente, son distintas segun el ambito material de que se trate ", pero que en todo caso determinan que
" el legislador ha de hacer el 'maximo esfuerzo posible' para garantizar la seguridad juridica ", esto es, " la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacién del poder en aplicacion del
Derecho " ( STC 49/1999 , FJ 4).

Recordaba ademés que en la STC 169/2001, 16 de julio , FJ 6, el TC sostuvo, con abundante cita de
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en cuanto a las caracteristicas exigidas por la seguridad
juridica respecto de la calidad de la ley habilitadora de las injerencias, que " la ley debe definir las modalidades y
extension del ejercicio del poder otorgado con la suficiente claridad para aportar al individuo una proteccion
adecuada contra la arbitrariedad ".

A partir de ello, el TC destacaba que el art. 579.2 LECRIM no es que careciera de los requerimientos de
certeza requeridos en orden a la intervencién de las comunicaciones presenciales o personales, con la posibilidad
de que en algunos supuestos las insuficiencias apreciadas en el precepto legal puedan ser suplidas por el 6rgano
jurisdiccional, sino que este tipo de comunicaciones era absolutamente extrafio al ambito de aplicaciéon de dicha
norma pues, abierta e inequivocamente, la norma invocada no regulaba una intervencion secreta de las
comunicaciones directas en dependencias policiales entre detenidos (que era el supuesto que el TC analizaba).
Detallaba que no se trataba por tanto de un defecto por insuficiencia de la ley, sino de una ausencia total y
completa de ley habilitante, esto es, que el art. 579.2 LECRIM se referia, de manera incontrovertible, a
intervenciones telefénicas y no a escuchas de otra naturaleza, por lo que la doctrina elaborada por el Tribunal
Constitucional y por la Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre la insuficiencia de la regulacion legal (en materia
de comunicaciones telefénicas) y la posibilidad de suplir los defectos de la Ley, no podia ser trasladada a un
escenario de injerencia en el secreto de las comunicaciones en el que no existia prevision legal alguna,
determinando con ello la nulidad de la prueba obtenida de este modo.

3. Tal situacion de ausencia absoluta de prevision legal de soporte no es apreciable en el que caso que
contemplamos. Aun cuando a la fecha en que se adopté la medida de investigacion injerente cuyo analisis suscita
el recurso (el registro de un dispositivo de almacenamiento masivo de informacién como es un smartphone ), no
existia la regulacion legal especifica que el legislador introdujo en nuestra ley procesal con ocasiéon de su reforma
por LO 13/2015, de 5 de octubre ( art. 588 sexies), la legislacion entonces vigente recogia, en el articulo 326
LECRIM , la obligacion del juez instructor de recoger los vestigios o pruebas materiales que pudiera haber dejado
el delito; una obligacién que no solo entrafia conservar lo que materialmente muestra una conexién con los hechos
0 con las personas responsables, sino que obliga a prospeccionar que no se desperdicien evidencias no
aparentes que puedan esconderse detrds de instrumentos idoneos para albergar la informacién, siempre que
estos efectos presenten una relacién concreta con el delito que sugiera la conveniencia de agotar la via de
investigacién. Y en desarrollo de tal prevision, la ley procesal establecia la obligacion del juez (art. 574 ) de
recoger los instrumentos y efectos del delito, asi como " los libros, papeles o cualesquiera otras cosas que se
hubiesen encontrado, si esto fuere necesario para el resultado del sumario ", con la paralela obligacién general de
" exhibir los objetos y papeles que se sospeche puedan tener relacion con la causa " (art. 575). La referencia a los
objetos, y con mas precision la que se hacia a los papeles desde su consideracién documental, establece una
equiparacion plena e incontrovertida con el documento electronico, surgiendo ordinariamente las dificultades de su
incorporacion al proceso, no por concretos problemas materiales, sino cuando la informacién esta alcanzada por el
manto de proteccion de la intimidad. A diferencia del supuesto contemplado en la STC 145/2014, de 22 de
septiembre , existia en este supuesto una previsidn legal de soporte que establecia la posibilidad de recoger
informacién de esta naturaleza y que, si bien solo describia como habia de procederse en supuestos en los que la
actuacion investigativa venia afectada por la intimidad domiciliaria, no reducia la posibilidad de autorizacion judicial
a estos supuestos, existiendo una amplia doctrina jurisprudencial que suplia la insuficiente regulacién legal en
aquellos otros supuestos en los que podian entrar en conflicto el derecho a la intimidad y la incorporacién al
proceso de los modernos documentos digitales.

Las especiales caracteristicas del instrumento técnico sobre el que se asentd la investigacion judicial (
smartphone) que, por un lado, permite la comunicacién telematica en sus distintas modalidades de conversacion
oral o escrita y, aun en esta, por distintos instrumentos como son los mensajes electronicos por emails, o la
mensajeria instantdnea sms (short message service, por sus siglas en inglés ) , o a través de plataformas de
comunicacién especificas como WhatsApp o telegram, y que por otro lado realiza un registro de todos los datos
referidos a estas conversaciones, ademas de otras circunstancias que dependen de la configuracion personal del
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usuario, tales como fotografias, videos, historial de geolocalizacién, navegacion por internet, o el rastro de las
distintas iniciativas que haya impulsado el usuario durante la utilizacion de las distintas utilidades o aplicaciones
informaticas que tenga instaladas, justifica principiar por la aclaracion, ya reiterada en numerosas sentencia de
esta Sala, que distingue entre las comunicaciones en marcha, de aquellos otros procesos de correspondencia o
de relacién que ya estan cerrados. Solo las primeras se encuentran afectadas por el derecho al secreto de las
comunicaciones, mientras que aquellas que terminaron y cuya existencia presente deriva de un proceso técnico o
electrénico de conservacion o documentacion, a lo que conciernen es al derecho a la intimidad y/o, en su caso, a
la autodeterminacion informativa mediante el control de datos personales. Asi lo recoge reiterada jurisprudencia de
esta Sala (SSTS 1235/2002, de 27 de junio ; 1647/2002, de 1 de octubre ; 528/2014 ; 864/2015, de 10 de
diciembre o 849/2018, de 23 de octubre ), y lo plasma una estable doctrina constitucional que, entre otras en su
sentencia 70/2002, de 3 de abril , expresaba que: "... La proteccién del derecho al secreto de las comunicaciones
alcanza al proceso de comunicacion mismo, pero finalizado el proceso en que la comunicacion consiste, la
proteccion constitucional de lo recibido se realiza en su caso a través de las normas que tutelan la intimidad u
otros derechos".

La distincion resulta de particular transcendencia si se considera que nuestra norma constitucional atribuye
a la funcién jurisdiccional la garantia de la afectacion del derecho Unicamente respecto de la intimidad domiciliaria
(‘art. 18.2 CE ) y el secreto de las comunicaciones (art. 18.3), sin que tal monopolio se aprecia respecto del resto
de derechos que en el mismo articulo se contienen, para los que nuestro ordenamiento juridico reconoce la
posibilidad de ser limitados en situacién de prevalencia de otros intereses publicos en conflicto, pero sin estar
sometida la intromision a un pronunciamiento judicial, siendo los ejemplos méas frecuentes y habituales los
cacheos personales realizados por agentes policiales en determinados supuestos y circunstancias, ademas de
registros en maleteros de vehiculos o los que pueden desarrollarse en establecimiento publicos.

En nuestra reciente sentencia 489/2018, de 23 de octubre , dejabamos perfecta constancia de la
consideracion de esta Sala respecto de la cuestion que el recurso suscita, por lo que debemos necesariamente
remitirnos a lo alli expuesto. Deciamos en aquella sentencia que, partiendo de la plurifuncionalidad de los datos
que se almacenan en cualquier ordenador y otros dispositivos asimilables por su capacidad de acumular
informacién vinculada a una persona ( smartphone ), se conviene en la necesidad de un tratamiento unitario a
partir de la proclamacion de un derecho del individuo al entorno digital. Seria un derecho de nueva generacién que
serviria para alumbrar y justificar distintos escalones de proteccion jurisdiccional ( SSTS 342/2013, de 17 de abril ;
587/2014, de 24 de febrero , y 587/2014, de 18 de julio).

La sentencia destaca que en consideracion a esta hueva necesidad, nuestra renovada legislacion procesal
ha contemplado el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion (arts. 588 sexies) como una
diligencia especifica que reclama garantias singulares y diferentes al registro de otros muebles o inmuebles.
Destacdbamos que en este caso hay un plus que viene determinado no solo porque puede suponer desnudar
virtualmente a una persona, sino porque incide también en otro derecho de nueva generacibn como es la
autodeterminacion informativa.

En todo caso, la consideracion de la intensidad sustancial con la que la intromision puede afectar al
derecho a la intimidad en estos supuestos, estaba presente en la actuacion jurisdiccional previa a la reforma de la
LECRIM, hasta el punto de que esta nueva regulacion normativa surgié a remolque de estables axiomas del
Tribunal Constitucional y de importantes elaboraciones jurisprudenciales de esta Sala.

Nuestro legislador ha establecido que, salvo autorizacion de su titular, el acceso a la informacion y al
contenido existente en estos instrumentos de comunicacion telefénica o telemética, ademas de a los dispositivos
de almacenamiento masivo de informacién digital, no solo precisa de una especifica decisién judicial habilitante,
sino que requiere de una justificacion especifica que pondere el singular riesgo de afectacion del derecho a la
intimidad, incluso en aquellos supuestos en los que la incautacion haya venido precedida de otra decision judicial
gue limitara el derecho a la intimidad y autorizara el acceso al lugar en el que estos dispositivos pudieran
encontrarse (art. 588 sexies a y b). IndicAbamos en la sentencia anteriormente citada y que nos sirve de guia; "La
necesidad de esta autorizacion judicial (subsidiaria del consentimiento: si el afectado accede de forma libre, no
hay cuestion) obedece a la consideracion de estos instrumentos como esferas de almacenamiento de una serie
compleja y densa de datos que afectan de modo muy variado a la intimidad del investigado (comunicaciones
tuteladas por el art 18 3° CE ; contactos, fotografias, archivos personales, tuteladas por el art 18 1° CE ; datos
personales y de geolocalizacion, que pueden cobijarse en el derecho a la proteccién de datos, art 18 4° CE ). La
contemplacion disgregada de cada una de esas realidades con regimenes de proteccion diferenciados resultaria
ineficaz. Permitido, por ejemplo, el acceso directo de los agentes policiales a estos instrumentos para investigar
datos Unicamente protegidos por el derecho a la intimidad (v.gr., los contactos incluidos en la agenda), no se
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podria acceder o consultar también otros datos tutelados por el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones
albergados en el mismo dispositivo. El Legislador con buen criterio ha optado por otorgar un tratamiento unitario a
los datos contenidos en los ordenadores y teléfonos moviles, reveladores del perfil personal del investigado,
configurando ese derecho constitucional de nueva generacion, el derecho a la proteccion del propio entorno
virtual".

En lo que el recurso aqui suscita, y como ya hemos adelantado, debe recordarse que la posibilidad
constitucional de acceder al contenido de estos grandes depésitos de informaciéon personal, como los propios
criterios rectores de la eventual autorizacién, estaban presentes en la doctrina jurisprudencial desarrollada para
suplir los defectos de la legislacién anterior a la reforma operada por L.O. 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacion de las medidas de investigacién tecnoldgica.

La STS 342/2013, de 17 de abril , expresaba los siguientes criterios:

a. En lo que hace referencia a la autorizacion judicial, plasmaba que: "El acceso de los poderes publicos al
contenido del ordenador de un imputado, no queda legitimado a través de un acto unilateral de las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado. El ordenador y, con caracter general, los dispositivos de almacenamiento
masivo, son algo mas que una pieza de conviccién que, una vez aprehendida, queda expuesta en su integridad al
control de los investigadores. El contenido de esta clase de dispositivos no puede degradarse a la simple
condicién de instrumento recipiendario de una serie de datos con mayor o menor relacion con el derecho a la
intimidad de su usuario. En el ordenador coexisten, es cierto, datos técnicos y datos personales susceptibles de
proteccion constitucional en el &mbito del derecho a la intimidad y la proteccién de datos ( art. 18.4 de la CE ).
Pero su contenido también puede albergar -de hecho, normalmente albergara- informacion esencialmente ligada
al derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones. El correo electronico y los programas de gestiébn de
mensajeria instantanea no son sino instrumentos tecnoldgicos para hacer realidad, en formato telemético, el
derecho a la libre comunicacién entre dos o mas personas. Es opinién generalizada que los mensajes de correo
electrénico, una vez descargados desde el servidor, leidos por su destinatario y almacenados en alguna de las
bandejas del programa de gestion, dejan de integrarse en el ambito que seria propio de la inviolabilidad de las
comunicaciones. La comunicacion ha visto ya culminado su ciclo y la informacién contenida en el mensaje es, a
partir de entonces, susceptible de proteccién por su relacion con el ambito reservado al derecho a la intimidad,
cuya tutela constitucional es evidente, aunque de una intensidad distinta a la reservada para el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones.

En consecuencia, el acceso a los contenidos de cualquier ordenador por los agentes de policia, ha de
contar con el presupuesto habilitante de una autorizacion judicial. Esta resolucién ha de dispensar una proteccién
al imputado frente al acto de injerencia de los poderes publicos. Son muchos los espacios de exclusién que han de
ser garantizados. No todos ellos gozan del mismo nivel de salvaguarda desde la perspectiva constitucional. De ahi
la importancia de que la garantia de aquellos derechos se haga efectiva siempre y en todo caso, con caracter
anticipado, actuando como verdadero presupuesto habilitante de naturaleza formal.”

b. Y en lo que atafie a que la heterogeneidad de los derechos afectados por el acceso a la informacion
existente en estos dispositivos justificaba un trato unitario, decia la misma sentencia: "La ponderacion judicial de
las razones que justifican, en el marco de una investigacion penal, el sacrificio de los derechos de los que es titular
el usuario del ordenador, ha de hacerse sin perder de vista la multifuncionalidad de los datos que se almacenan en
aquel dispositivo. Incluso su tratamiento juridico puede llegar a ser mas adecuado si los mensajes, las imagenes,
los documentos y, en general, todos los datos reveladores del perfil personal, reservado o intimo de cualquier
encausado, se contemplan de forma unitaria. Y es que, mas alla del tratamiento constitucional fragmentado de
todos y cada uno de los derechos que convergen en el momento del sacrificio, existe un derecho al propio entorno
virtual. En él se integraria, sin perder su genuina sustantividad como manifestacion de derechos constitucionales
de nomen iuris propio, toda la informacién en formato electrénico que, a través del uso de las nuevas tecnologias,
ya sea de forma consciente o inconsciente, con voluntariedad o sin ella, va generando el usuario, hasta el punto
de dejar un rastro susceptible de seguimiento por los poderes publicos.".

c. Por ultimo, respecto a la necesidad de que la ponderacion judicial sobre el sacrificio de los derechos
comprometidos en tales bases de datos contemplara el sustancial e ilimitado alcance de la autorizacion de su
descubrimiento, la misma sentencia decia "Sea como fuere, lo cierto es que tanto desde la perspectiva del
derecho de exclusidn del propio entorno virtual, como de las garantias constitucionales exigidas para el sacrificio
de los derechos a la inviolabilidad de las comunicaciones y a la intimidad, la intervenciéon de un ordenador para
acceder a su contenido exige un acto jurisdiccional habilitante. Y esa autorizacién no esta incluida en la resolucion
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judicial previa para acceder al domicilio en el que aquellos dispositivos se encuentran instalados. De ahi que, ya
sea en la misma resolucién, ya en otra formalmente diferenciada, el 6rgano jurisdiccional ha de exteriorizar en su
razonamiento que ha tomado en consideracion la necesidad de sacrificar, ademas del domicilio como sede fisica
en el que se ejercen los derechos individuales mas elementales, aquellos otros derechos que convergen en el
momento de la utilizacion de las nuevas tecnologias".

En el mismo sentido se habia posicionado la doctrina constitucional. La STC 173/2011, de 7 de noviembre
, recordaba la importancia de otorgar proteccién constitucional al cimulo de informacién personal derivada del uso
de los instrumentos tecnolégicos de nueva generacion, proclamando que una intromision en ella quebranta el
derecho a la intimidad de su titular. En todo caso, el Tribunal recordaba que el ambito de proteccion de este
derecho puede ceder en aquellos casos en los que se constata la existencia de un interés constitucionalmente
prevalente al interés de la persona en mantener la privacidad de determinada informacién (FJ 1), y aun admitiendo
la posibilidad coyuntural de que en determinados supuestos justificados fuera factible un intervencion policial
inmediata, concluia que, sin perjuicio de que el legislador regulara esa materia con mas precision (lo que reclama
en el FJ 7), el criterio general para llevar a cabo injerencias en el ambito del derecho a la intimidad correspondia a
la autoridad judicial (FJ 2), mediante la preceptiva resolucion judicial motivada que se adecuara al principio de
proporcionalidad.

Por todo ello debe rechazarse la declaracion de nulidad que suscita el recurso. El derecho a la intimidad
es constitucionalmente susceptible de limitaciébn o sacrificio, aun cuando se proyecte en los instrumentos
tecnolégicos que contemplamos, siempre que la resolucion judicial habilitante de la injerencia en el derecho sea
conforme con unas exigencias de legalidad constitucional que se entienden claramente satisfechas en el presente
caso. En el caso de autos, la solicitud de volcado y clonado del contenido de la informacién existente en los
teléfonos moviles de los recurrentes se concreté en el oficio de la Guardia Civil, acordandose su practica por Auto
del Juez de Instruccion de 18 de septiembre de 2015. La resolucidn no solo contiene una exteriorizacion de los
motivos que conducen al juez a autorizar la injerencia en el derecho a la intimidad, sino que refleja una acertada
satisfaccion de los principios de proporcionalidad y razonabilidad del acceso a tal informacion.

4. En lo que respecta a la excesiva o desproporcionada extension de la injerencia, por entender que la
intromisién alcanz6 a datos de la intimidad que resultaron innecesarios para la prospecciéon de los hechos, mas
aln cuando la incautacion de la informacion afecté a un periodo de hasta 8 meses antes de la perpetracién del
delito, procede recordar la doctrina de esta Sala (SSTS. 974/2012, de 5 de julio ; 83/2013, de 12 de febrero ;
844/2013, de 12 de noviembre ; o 533/2017, de 11 de julio ) que establece que en los autos que restringen
derechos fundamentales, el tipo de juicio requerido cuando aparece cuestionada por via de recurso la existencia
de los presupuestos habilitantes de la medida limitativa y la correccién juridica de su autorizacién, ha de operar
con rigor intelectual con una perspectiva ex ante , o lo que es lo mismo, prescindiendo metddicamente del
resultado realmente obtenido como consecuencia de la actuacion de investigacion en cuyo contexto se inscribe la
medida cuestionada.

Y desde tal perspectiva, la realidad investigada conducia l6gicamente a la intervenciéon completa de los
datos contenidos en los dos terminales que pudieron incautarse. Los hechos que se habian denunciado eran, de
confirmarse el relato de la denunciante, constitutivos de un delito de violacién perpetrada en la clandestinidad de
una vivienda particular y sin otra presencia que las personas a quienes se atribuia el hecho punible. Se daba la
circunstancia de que la morfologia del ataque que se denunciaba carecia de elementos que permitieran evaluar
vestigios fisicos objetivos, tanto porque la agresion se decia consistente en varias penetraciones bucales
impulsadas por un amedrentamiento intimidatorio, como por haber transcurrido mas de tres meses desde la fecha
de su perpetracidon. Por estas circunstancias, el registro de la informacidon contenida en los teléfonos de los
investigados se ofrecia como el mecanismo mas idéneo, si no el Unico, para confirmar de una manera objetiva la
tesis acusatoria 0, en su caso, reforzar el descargo sostenido por la defensa; y, precisamente por la
multifuncionalidad de los aparatos intervenidos, la prospeccién completa de sus datos se imponia como el
instrumento plenamente idéneo y ajustado a las pretensiones procesales de ambas partes. Desde una
consideracion funcional, porque la totalidad de las conversaciones registradas por las distintas aplicaciones de
comunicacion de las que esta dotado el teléfono, asi como la geolocalizacion del usuario, o las fotografias
existentes, permitian descubrir trazas sobre la realidad, asi como sobre el caracter consentido o inconsentido, de
la relacion sexual. Desde una consideracion temporal, porque el escenario en el que los involucrados
desarrollaron sus relaciones personales en el pasado, asi como lo acaecido en el momento inmediatamente
anterior a la supuesta agresion, podian también ofrecer huellas de lo acontecido, como lo harian también los datos
recogidos en los tres meses que mediaron hasta la presentacién de la denuncia.
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El motivo se desestima.
Segundo.

1. Los motivos segundo, tercero, cuarto y quinto, formulados por cauce de los articulos 5.4 de la LOPJ y
852 de la LECRIM , denuncian el quebranto del derecho a la tutela judicial efectiva y al derecho a la presunciéon de
inocencia los tres primeros, y del derecho a la presuncion de inocencia y al principio del in dubio pro reo el dltimo.

Los recursos sostienen que la sentencia de instancia no ha contemplado ni evaluado parte del material
probatorio presentado por las defensas, denunciando por ello que se ha quebrantado sus derechos a la tutela
judicial efectiva. En todo caso, todos los motivos entremezclan una alegacién de los recurrentes argumentando por
qué esas pruebas, junto al resto del material probatorio, mostrarian la inexistencia de la agresion sexual o, lo que
es lo mismo, que la relacion sexual que mantuvieron los tres acusados con la denunciante respondié a la libre
opcién de todos los que participaron en ella. Expresan (en su motivo segundo) que los mensajes de WhatsApp
que se cruzaron Salome y el recurrente Matias en los dos dias siguientes a la supuesta agresion, muestran unas
conversaciones anodinas en las que no se cruzaron reproche ninguno, lo que evidencia la irrealidad de una
agresion sexual como la denunciada. Afiaden (motivo 3) que los mensajes que Salome se cruz6 con Saturnino en
la misma de la agresion, en los que acordaron darse encuentro ellos dos y los tres acusados, ponen en evidencia
que no existié el plan premeditado que dice sostener la sentencia de instancia. En su motivo 4, ofrecen el andlisis
de que la denunciante utilizé su teléfono movil para enviar un mensaje a su amigo Jose Daniel en la franja horaria
en la que estaba supuestamente retenida en el inmueble donde acaecieron los hechos, pese a haber sostenido
que los agresores le habian quitado el teléfono durante la agresion. Y, en su motivo 5, terminan por enfrentar
estos tres elementos probatorios con los argumentos en los que la sentencia hace descansar la asuncién de la
tesis acusatoria, los que reevallan a partir de su propio andlisis critico. Concluyen que si concurren en la
denunciante razones espurias que le habrian impulsado a sostener falsamente la agresion sexual, concretamente
sugieren que el haber recibido unas malas calificaciones académicas en los dias previos a la denuncia mostraria
que lo que buscaba la denunciante era evitar unas fuertes amonestaciones parentales, afiadiendo que la denuncia
pudo venir impulsada por un resentimiento a Matias , al no haberle proporcionado la relaciéon de noviazgo a la que
ella aspiraba. Los recursos tratan también de desvirtuar las corroboraciones periféricas que el Tribunal contempla
en su sentencia: a) Respecto de los testigos que refirieron haber sabido de la agresién por sus conversaciones de
amistad con la denunciante, los recursos analizan la prueba documental que demuestra que Salome cred con
ellos un grupo de WhatsApp , y que en este grupo les facilitd, inmediatamente antes de su declaracion como
testigos, la informacion que debian suministrar al juez instructor; b) Afaden que estos testigos pudieron
comunicarse con ocasién de un juicio oral que duré varias sesiones y en los que no se adoptaron las precauciones
que las defensas reclamaban; c) Afirman existir una conversacién en la que la denunciante se lamenta con una
amiga por haber tenido en una ocasion relaciones sexuales sin preservativo, especulando los recursos con que la
denunciante presenta un perfil de consentir conductas sexuales de las que se arrepiente posteriormente y d)
Aducen que la situacion psiquica apreciada por los peritos designados por el juzgado, puede derivar de razones
ajenas a una agresion sexual, como asi expreso la prueba pericial propuesta por la defensa. Por Gltimo, sostienen
gue no existe la persistencia en la incriminacion que la sentencia proclama, destacando que en su denuncia habl6
de que Millan quiso, en dos momentos distintos, penetrarle analmente, habiendo cambiado su version en el acto
del juicio oral.

2. Antes de adentrarse en el resto del razonamiento, conviene despejar el argumento de los recurrentes de
que el principio " in dubio pro reo" deba conducir al reconocimiento de haberse quebrantado su derecho a la
presuncion de inocencia. Pese al estrecho parentesco entre ambos, el principio " in dubio pro reo " solo es
invocable en casacion en su faz normativa, es decir, si hubiese condena pese a que el tribunal expresara o
mostrara sus dudas respecto a tal pertinencia, pues lo que el principio integra es una regla de valoracion
probatoria que conduce a adoptar la alternativa mas favorable al acusado, cuando el tribunal de enjuiciamiento no
ha alcanzado una certeza exenta de dudas razonables; dicho de otro modo, el principio no obliga a dudar como el
recurso pretende, sino a absolver cuando valorada toda la prueba, persistan dudas en el tribunal respecto de la
culpabilidad del acusado, lo que aqui no acontece ( SSTS 677/2006, de 22 de junio , 999/2007, de 12 de julio 7 o
666/2010, de 14 de julio).

Continuando ya con la objecién principal de los motivos plantean, debe recordarse una vez mas que una
reiterada doctrina de esta Sala fija que la invocacién del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
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permite a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia se fundamenta en una prueba de cargo referida a
todos los elementos esenciales del delito y que haya sido constitucionalmente obtenida, legalmente practicada y
racionalmente valorada, lo que implica evaluar si de la prueba practicada puede inferirse racionalmente la
comisién del hecho y la participacién del acusado, sin que pueda calificarse de ilégico, irrazonable o insuficiente el
iter discursivo que conduce desde la prueba al hecho probado. De tal manera que, salvo en supuestos en los que
se constate una irracionalidad o una arbitrariedad en la valoracién que de la prueba haya podido realizar el tribunal
de instancia, este cauce casacional no esta destinado a suplantar la valoracién hecha por el tribunal sentenciador
de las pruebas apreciadas de manera directa, realizando un nuevo andlisis critico del conjunto de la prueba
practicada, para sustituir la valoracion de aquel tribunal por la del recurrente o por la de esta Sala.

Respecto a la declaracion de la victima, la jurisprudencia de este Tribunal y la doctrina del Tribunal
Constitucional, entienden que puede ser considerada prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de
inocencia, aun cuando fuera la Unica prueba disponible, como es frecuente que acaezca en casos de delitos
contra la libertad sexual, porque al producirse generalmente con absoluta clandestinidad, se dificulta la
concurrencia de otra prueba diferenciada ( SSTC. 229/1.991, de 28 de noviembre ; 64/1.994, de 28 de febrero y
195/2.002, de 28 de octubre , asi como SSTS 339/2007, de 30 de abril ; 187/2012, de 20 de marzo ; 688/2012, de
27 de septiembre ; 788/2012, de 24 de octubre ; 469/2013, de 5 de junio ; 553/2014, de 30 de junio o 355/2015, de
28 de mayo , entre muchas otras).

Légicamente, conforme con lo expuesto anteriormente, y salvada la constitucionalidad y legalidad de la
prueba practicada en los términos que han sido expuestos en el anterior fundamento juridico, la credibilidad del
testimonio de la victima corresponde evaluarla al 6rgano de enjuiciamiento, mientras que al tribunal de casacién le
compete el control de la valoracién realizada por el tribunal de instancia en lo que concierne a su racionalidad, y
ello en funcién de los parametros de la logica, la ciencia y la experiencia.

Para verificar la estructura racional del proceso valorativo de la declaracién testifical de la victima, el
Tribunal Supremo tiene establecidos unos parametros que, sin ser cada uno de ellos una exigencia axiomética
para la validez del testimonio como prueba de cargo, si facilitan que la verosimilitud que se les otorgue responda a
criterios légicos y racionales, con elusion de posicionamientos internos o intuitivos del juez o tribunal.

Estos parametros, que no vamos a detallar por ser suficientemente conocidos y por estar plasmados tanto
en el discurso argumentativo del Tribunal de instancia, como en la estructura de alegacion de los recursos
interpuestos, consisten en el andlisis del testimonio desde la perspectiva de su credibilidad subjetiva, de su
credibilidad objetiva, y de la persistencia en la incriminacion como elemento que se proyecta sobre los dos
primeros, aun cuando -como deciamos en nuestra Sentencia 355/2015, de 28 de mayo - " La deficiencia en uno
de los pardmetros no invalida la declaracion, y puede compensarse con un reforzamiento en otro, pero cuando la
declaraciéon constituye la Unica prueba de cargo, una deficiente superacién de los tres parametros de contraste
impide que la declaracién inculpatoria pueda ser apta por si misma para desvirtuar la presuncion de inocencia" .

Por dltimo, hemos indicado en diversas ocasiones que al introducirse el juicio de racionalidad dentro del
margen de fiscalizacion que impone la presuncion de inocencia, se crean puntos de confluencia con el derecho a
la tutela judicial efectiva. La suficiencia de la prueba, evidenciada por la motivacién coherente y sin fisuras del
tribunal, conforma un espacio de conmixtién que afecta a la presuncién de inocencia y, por mas que la palabra de
un solo testigo pueda ser suficiente en abstracto para alcanzar la conviccion subjetiva del tribunal, la exigencia de
una fundamentacion objetivamente racional de la sentencia, impide apoyar una condena en la mera sensacion
intuitiva de considerar veraz un testimonio. El tribunal tiene obligacién de explicar por qué el testigo es objetiva y
racionalmente creible y por qué ese testimonio puede permitir desechar otros medios de prueba contradictorios
que hayan sido presentados por las partes, lo que no supone la obligacién del érgano jurisdiccional de emitir un
juicio analitico sobre todos los elementos probatorios o criterios de analisis que hayan propuesto cada una de las
partes, bastando que la sentencia contemple las tesis de descargo y ofrezca razones que dan una sélida y
completa respuesta a su planteamiento.

3. La sentencia de instancia acepta un relato de la denunciante que conduce a la declaracién de hechos
probados anteriormente expuesta, expresando las razones por las que otorga credibilidad a su testimonio,
fundamentalmente en la parte que resulta controvertida, esto es, que las tres penetraciones bucales no derivaron
de su voluntad de dar satisfaccion sexual a cada uno de los acusados, tal y como estos afirman, sino que fueron
ellos quienes le obligaron a practicarles sendas felaciones, desarrollando para ello un comportamiento
intimidatorio que determind su sometimiento a una actividad sexual que explicitamente manifesté a los acusados
que no queria y que, inicial e inatilmente, tratd de evitar.
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No existiendo mas prueba de cargo que el relato aportado por la denunciante, el Tribunal de instancia,
precisamente por el riesgo que tal situacién introduce respecto del derecho a la presuncién de inocencia que a los
acusados corresponde, realiza un profundo y detallado andlisis de los elementos racionales que permiten
prospeccionar la verosimilitud de un testimonio.

Analizando si el relato de la denunciante podia venir impulsado por motivaciones espurias, rechaza el
planteamiento de las defensas de que la denuncia responda a un intento de desviar la atencion parental sobre un
fracaso académico. No solo porque la motivacidon que arguyen las defensas carece de cualquier apoyatura externa
y racional, sino porque ni el resultado académico era imprevisto, ni puede eludirse que la denunciante, mucho
tiempo antes, habia informado a algunas amistades de la agresién que sufrié aquella noche. Como también
rechaza que una falsa denuncia pudiera residenciarse en un despecho hacia el acusado Matias , por quien la
denunciante sentia atraccion y con quien habia tenido encuentros sexuales en alguna ocasién. La defensa
sostiene que no haber logrado mantener una relacién de noviazgo con Matias pudiera haber propiciado la
denuncia presentada, lo que no deja de ser un argumento que gravita en la injustificacion. Si el relato hubiera sido
inventado por ese motivo, no se justifica que una libre invencién haya de comprometer a otras personas. Por otro
lado, el propio relato del acusado, que afirma haber mantenido relaciones consentidas en esa noche, excluye que
la animosidad personal existiera entonces; sin que la investigacion del teléfono del recurrente haya mostrado que
en los tres meses que mediaron desde la agresion a la denuncia, la denunciante mostrara el reproche y la
decepcion que hubieran precedido a la falsa imputacién. El andlisis de la ausencia de motivaciones espurias no se
resquebraja, como la defensa parece pretender, con cualquier construccién hipotética que pueda sugerir una mala
fe en el denunciante, sino por realidades contrastadas que permitan sospechar, desde pardmetros estables y
firmes, que el testimonio de cargo puede efectivamente estar pervertido.

Respecto de corroboracién testifical, como es lo habitual respecto de agresiones que no dejan vestigios,
es evidente que solo ofrece una tenue confirmacion. Remigio declar6 que Salome le describi6é los hechos en el
mismo mes de marzo que acaecieron y que él le recomend6 que lo hablara con un familiar o alguien cercano,
afiadiendo -como consideracion personal de que no fue a su vez engafiado- que Salome estaba nerviosa,
intranquila o sobrepasada. Angelina , amiga de la denunciante, confirmé que se sincerd con ella y que le conté el
mismo relato que luego denuncié, explicando ademas la razén de como se fragud la presentacion tardia de la
denuncia. Si bien Salome no denuncié los hechos inicialmente, Angelina relaté que la madre de Salome fue a
hablar con ella al percibir que su hija no estaba bien, desvelando que fue ella quien sugirié a la madre que hablara
con su hija, lo que le llevé a conocer lo acontecido y a impulsar a Salome a presentar la denuncia. Y Jose Daniel
confirmé la version del resto de testigos afirmando haber tenido también conocimiento anticipado de los hechos.

De este modo, la version de la denunciante se refuerza con el testimonio de tres testigos. Y si bien es
cierto que la defensa pone en duda su credibilidad, esgrimiendo para ello un conjunto de mensajes en los que
Salome traslada a los testigos informacién de los agresores en los dias previos a que los testigos acudieran al
llamamiento judicial en sede de instruccién, la sentencia rechaza su descrédito en consideracion a que los
mensajes no describen los hechos, sin que el Tribunal de instancia apreciara que los testigos faltaran a la verdad
en la narraciéon de ningun extremo. Y el posicionamiento de la Sala de instancia tampoco muestra un error légico si
consideramos que el conocimiento cercano a los hechos que relatan los testigos: a) Es acorde con que se
registrara una llamada telefonica -en intempestiva hora de la noche de los hechos- de Salome a Jose Daniel y b)
Es también coherente con un conjunto de mensajes en los que la denunciante (antes de presentar la denuncia y
de que nadie fuera llamado como testigo), dado que la policia le habia pedido que serenara su recuerdo
realizando un escrito con los hechos vividos, escribe a su amigo diciéndole que le enviara ese escrito para que lo
recuerde, lo que evidencia la intencidon de confirmar su escrito con el relato mas inmediato que a él habia de
haberle trasladado.

Respecto de la prueba pericial, el Tribunal de instancia destaca un informe de asistencia emitido
inmediatamente después de la denuncia (informe Cimascan obrante al f. 203), en el que se identifica una
sintomatologia propia de victimas de violencia sexual. Plasma también el dictamen de las psicélogas adscritas al
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (f. 1086 a 1097), que confirmaron en el plenario que Salome presentaba
sintomas de corte ansioso, compatibles con haber sido victima de agresién sexual y sin motivaciones
psicopatolégicas para interponer denuncias como la que le afecta.

Por dltimo, considerando el elemento de evaluacion racional del testimonio de la victima de que los hechos
son unos y su relato debe ser estable en las sucesivas ocasiones en los que se emita, la Sala aprecié una
ausencia de modificaciones esenciales entre la denuncia, su declaracién en instrucciéon y el acto del plenario,
ademas de carecer de contradicciones y venir dotado de la concrecion de una real rememoracion de lo vivido;
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conclusion que -a juicio de esta Sala- es conforme con el relato obrante en cada una de las declaraciones
documentadas obrantes en las actuaciones.

De este modo, el juicio de ponderacion de la sentencia de instancia responde a las reglas racionales y
objetivas que deben presidir la valoracién de la prueba, sin que los alegatos de la defensa, mas orientados a que
esta Sala sustituya el convencimiento del Tribunal de instancia por el nuevo que los recursos sugieren, ofrezca
ninguna quiebra logica que justifigue su anulacion, ni presente elementos probatorios que impacten contra las
conclusiones. De un lado, porque los mensajes que se remitieron Saturnino y Salome la noche de los hechos, solo
evidencian que Salome termind aceptando salir con Saturnino y sus amigos, pese al rechazo inicial. De otro,
porque la conversacion entre Matias y Salome en los dos dias siguientes a los hechos, si bien no ofrece el
reproche explosivo que la defensa entiende coherente con la agresion sexual denunciada, tampoco refleja la
complicidad y cercania inherente a la versién de los acusados, siendo una conversacion anodina, fria y distante,
que tan inexpresiva es de que haya precedido una violacién, como de que exista un esfuerzo por incorporar lo
sucedido a una mala experiencia vital.

Tampoco el mensaje enviado por Salome a su amigo Jose Daniel a la 1:53 horas de la madrugada (45
minutos después de que fuera conducida a la casa donde acaecieron los hechos) y en el que le preguntaba si
estaba despierto, es demostrativo de que no existiera la agresién intimidatoria que se denuncia. La defensa afirma
que el mensaje hubo de enviarse desde la propia vivienda, lo que acreditaria que a la denunciante no le quitaron
el teléfono como afirma, sino que lo detentaba libremente. No obstante, el Tribunal de instancia no sostiene que la
denunciante estuviera privada de sus efectos permanentemente, sino que afirma que después de consumada la
agresion sexual, los acusados permitieron retornar a Salome a la normalidad, concretamente lo describe en los
siguientes términos: " Tras terminar Marcos , salié del bafio Salome , llorando y angustiada busc6 su ropa y su
teléfono mévil, encendiendo en ese momento la luz de la habitacién, que hasta ese momento habia permanecido
apagada, localizando su ropa y moévil escondidos bajo una almohada, se vistié y la llevaron a su casa en el
vehiculo de Matias , conduciendo éste el vehiculo y ocupando Salome el asiento del copiloto".

Por ultimo, puesto que la prueba pericial contemplada por el Tribunal solo es un elemento de evaluacién y
refuerzo del resto de prueba practicada, tampoco muestra una equivocacién valorativa la pericial de descargo
indicando que la situacién animica de Salome puede responder a otras razones diferentes a haber padecido una
agresion sexual. Ni lo es la alegacion de haber cambiado Salome su relato en el plenario. La denunciante fue
preguntada por la agresion sufrida aquella noche y describi6 su recuerdo con expresién de las agresiones
sexuales que contra ella se consumaron. Narr6 que le tocaron los pechos, que hicieron un primer intento de
forzarle a realizar una felaciéon a Marcos , que querian penetrarle vaginalmente pero no pudieron dado que estaba
con la menstruacion y llevaba un tampén puesto y que después, ya en el bafio, fueron obligandole sucesivamente
a hacer una felacion completa a cada uno de sus agresores, ademas de describir algin acto de agresién por
haberle estampado contra el lavabo y alguna vejacién como haberle hecho limpiar el semen de Millan que cayé al
suelo. Su relato ha sido estable con relacion a los emitidos con anterioridad y sin modificacion alguna. La defensa
bautiza como modificacién del relato lo que en realidad no es sino la omisién de un episodio, y si bien es cierto
que no es nimia la cuestion de que Millan hiciera dos intentos de penetrarle analmente (uno cuando se
encontraban en el dormitorio y otro cuando la estampé contra el lavabo y no logré quitarle el tampdn), lo cierto es
gue no se le pregunto en el plenario por esa omision. El mero silencio en un punto de la descripcion de los hechos,
ni es sustantivamente igual a la modificacion del relato, ni puede contemplarse como tal sin antes acudir al
instrumento procesalmente previsto en el articulo 714 de la LECRIM para que el testigo aporte su explicacion de la
diferencia y el Tribunal pueda evaluar si tal aclaracion o apostilla resulta satisfactoria o convincente.

Por todo ello, la Sala aprecia que la valoracion que de la prueba realiz6 el Tribunal de instancia se asienta
en parametros validos, por su legalidad, por estar razonada, y por resultar razonable en su construccién y en estar
dotada de elementos incriminatorios bastantes para que el 6rgano de enjuiciamiento pudiera alcanzar la
conviccion que obtuvo.

El motivo se desestima.

Tercero.

El sexto motivo lo formulan por la via del articulo 852 LECRIM , denunciando la infraccién del derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 y el derecho a la igualdad del 14 de la CE , por haberse privado del derecho
a la segunda instancia.

Aducen los recurrentes que la legislacién espafiola vigente en el momento del enjuiciamiento veda a las
partes el acceso, en apelacion, a una segunda instancia contra las sentencias dictadas en Unica instancia por las
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Audiencias Provinciales, aduciendo que esa funcion no es suplida por el recurso de casacion; afiadiendo que
supone un trato desigual con respecto a quienes ven regidos sus recursos por la LECRIM, en su redaccién dada
por la Ley 41/2015.

Para apreciar la existencia de vulneracién del art. 14 C.E se precisa que la diferencia de tratamiento
respecto de situaciones similares sea arbitraria, lo que no acontece cuando la divergencia resulta justificada por un
cambio legislativo que responde a una reflexiébn del legislador y busca precisamente dar satisfaccion a
compromisos internacionales de una manera diferente a la que resultaba de la norma de aplicacién que se deroga,
maés aun cuando la norma anterior prestaba garantia a los mismos intereses que impulsan el nuevo redactado.

Y en lo que hace referencia a la alegacién de que no se les ha otorgado la posibilidad de una segunda
instancia real y efectiva, tal y como el Comité para el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
ha apreciado en el su dictamen 20 de julio de 2000 y asi lo contempla el articulo 73.3.° c) de la Ley Orgénica del
Poder Judicial , la jurisprudencia de esta Sala es estable en mantener:

A) El articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no se refiere textualmente a una
segunda instancia, sino exactamente al derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, conforme a lo prescrito por
la ley. Esta Ultima precisién permite una cierta flexibilidad en la aplicacion de la citada prevision en los distintos
sistemas juridicos, tal como ha sido reconocido por el TEDH en la resolucién de 30 de mayo de 2000, al sefalar
que los Estados parte conservan la facultad de decidir las modalidades del ejercicio del derecho al reexamen y
pueden restringir su extension.

La cuestion ha sido ya resuelta por esta Sala que en el Pleno no jurisdiccional celebrado el 13 de
setiembre de 2000 entendié que en la evolucién actual de la jurisprudencia en Espafia el recurso de casacién
previsto en las leyes vigentes en nuestro pais, similar al existente en otros Estados miembros de la Unidn
Europea, ya constituye un recurso efectivo en el sentido del articulo 14.5 del Pacto. Acuerdo que se ha visto
reflejado en varias resoluciones de la Sala. En este sentido, recuerda la STS n.° 1305/2002, de 13 de julio ,
reiterando lo ya dicho en el auto de 14 de diciembre de 2001, que "el Tribunal Constitucional ha venido declarando
desde la STC 60/1985 que el recurso de casacion cumple con la exigencia del art. 14.5 del Pacto y desde la STC
42/1982 ha establecido que esta norma del Pacto no da derecho a recursos que no se encuentren reconocidos en
nuestra legislacion (ver también STC 37/1988 ). Esta jurisprudencia constitucional ha indicado, asimismo, que, de
todos modos, el derecho a un recurso de casacion se debe entender de la manera mas favorable al acusado.
Consecuencia de esta exigencia de admitir la interpretacion més favorable al justiciable ha sido la transformacion
de nuestra jurisprudencia a partir de esas decisiones, ampliando extraordinariamente, respecto de las limitaciones
tradicionales de la casacion que reconocia el Tribunal Supremo antes de la entrada en vigor de la Constitucion, el
concepto de las cuestiones de derecho que pueden ser objeto del recurso de casacion. Correlativamente, nuestra
jurisprudencia ha reducido las cuestiones de hecho, que quedan fuera del recurso de casacion, exclusivamente a
aguellas que necesitarian de una repeticion de la prueba para permitir una nueva ponderacion de la misma. De
esta manera, el juicio sobre la prueba puede ser corregido en casacién cuando el tribunal de los hechos se ha
apartado de las reglas de la légica, de las maximas de la experiencia o de los conocimientos cientificos. Todo ello
sin perjuicio de que la aparicién de nuevas pruebas, que el acusado no pudo ofrecer en el proceso, pueden, en su
caso, dar lugar a un recurso de revision ( art. 954 LECrim .), que indudablemente completa el conjunto de
garantias del debido proceso” (por todas, STS de 6 de mayo de 2002 y de 21 de marzo de 2003 ).

El Tribunal Supremo como tribunal superior al que se refiere el articulo 17 del Pacto citado, cumple la
exigencia de que el fallo condenatorio y la pena sean sometidos a un tribunal superior, cuando revisa el juicio de
inferencia sobre la prueba realizado por el tribunal de instancia. El Tribunal Supremo, en sus sentencias, para un
mejor cumplimiento del mandato del articulo 14.5 del Pacto Internacional tantas veces citado y acorde con las
declaraciones del Tribunal Constitucional sobre ese articulo, ha ido elaborando una doctrina que viene
extendiendo su conocimiento a la revision de como se ha hecho la valoracion de la prueba por el tribunal de
instancia.

Asi en la sentencia de esta Sala de 25 abril de 2000 se dice que al invocarse el derecho de presuncion de
inocencia, se insta al Tribunal Supremo a examinar, entre otras cuestiones, si las pruebas se obtuvieron
licitamente y si las conclusiones del tribunal sentenciador no contravienen las leyes de la I6gica, de la experiencia
y de las ciencias.

El cumplimiento por este Tribunal del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se mantiene, con
el alcance del recurso de casacion que se ha dejado expresado, tras el Dictamen del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas de 20 de julio de 2000, sin que este Dictamen, que resuelve un caso concreto y
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no si el recurso de casacion espafiol en su generalidad se ajusta o no al articulo 14.5 del Pacto , exija, en modo
alguno, un cambio de criterio, siendo cuestién bien distinta la conveniencia de que se instaure la segunda
instancia en todo tipo de procesos y se residencie en el Tribunal Supremo, como Unica funcién, la esencial de
unificacién en la aplicacién del ordenamiento juridico.

En ese sentido se ha pronunciado el Pleno de esta Sala, en la reunién no jurisdiccional celebrada el 13
setiembre de 2000, en la que se declaré que en la evolucion actual de la jurisprudencia en Espafia el recurso de
casacioén previsto en las leyes vigentes en nuestro pais, similar al existente en otros Estados miembros de la
Unién Europea, ya constituye un recurso efectivo en el sentido del articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos , si bien se afiade, que procede insistir en la conveniencia de instaurar un recurso de
apelacion previo al de casacion.

Como mas reciente la sentencia de 3 abril de 2002, del Tribunal Constitucional , fundamento de derecho
séptimo, aborda de nuevo el tema, llegando a la misma conclusion, y asi afirma, que en definitiva, conforme a
nuestra doctrina, existe una asimilacién funcional entre el recurso de casacion y el derecho a la revision de la
declaracion de culpabilidad y la pena declarado en el articulo 14.5 del PIDCP , siempre que se realice una
interpretacién amplia de las posibilidades de revisidn en sede casacional y que el derecho reconocido en el Pacto
se interprete no como el derecho a una segunda instancia con repeticion integra del juicio, sino como el derecho a
que un tribunal superior controle la correcciéon del juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta
aplicacién de las reglas que han permitido la declaracién de culpabilidad y la imposicion de la pena, en el caso
concreto. Reglas entre las que se encuentran, desde luego, todas las que rigen el proceso penal y lo configuran
como un proceso justo, con todas las garantias; las que inspiran el principio de presuncién de inocencia, y las
reglas de la Idgica y la experiencia conforme a las cuales han de realizarse las inferencias que permitan considerar
un hecho como probado. Esta interpretacién es perfectamente posible a la vista del tenor literal del Pacto y
conforme a la efectuada por el TEDH, en relacién con los articulos 6.1 CEDH y 2 del Protocolo nim. 7 del citado
Convenio - STEDH de 13 febrero de 2001, caso Krombach v. Francia, que declara conforme al articulo 2 del
Protocolo 7 el modelo de casacioén francés, en el que se revisa solo la aplicacion del Derecho-.

Por ultimo, el TEDH, declaré la inadmision del recurso n.° 65892/01, respecto a la misma cuestiéon ( STS 6
de mayo de 2002).

El motivo se desestima.

Cuarto.

Por la via del articulo 5.4 LOPJ , el séptimo motivo denuncia infringido el art. 24.1 y 2 de la CE , en tanto
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, asi como el art. 6 del CEDH .

Se pretende la existencia de un vicio casacional sustentado en el hecho de haberse recibido declaracién a
la victima ante la policia y en el juzgado de instruccion antes de que las defensas se personaran, sin que se haya
reconocido después la peticion de la defensa de que se tomara nueva declaracion a la denunciante en sede de
instruccion y a su presencia.

Como ha destacado reiteradamente la doctrina constitucional y la jurisprudencia de esta Sala, el principio
de contradiccién en el proceso penal, hace posible el enfrentamiento dialéctico entre las partes, permitiendo asi el
conocimiento de los argumentos de la contraria y la manifestacion ante el juez o tribunal de los propios ( SSTC
162/1997, de 3 de octubre, F. 4 ; 56/1999, de 12 de abril, F. 4 ; 79/2000, de 27 de marzo , F. 3). Se muestra asi
como una exigencia ineludible del derecho de defensa y del derecho a un proceso publico con todas las garantias,
siendo obligacién de los érganos judiciales posibilitarlo, y solo la incomparecencia en el proceso o en el recurso,
debida a la voluntad expresa o tacita de la parte o a su negligencia, podria justificar una resolucion sin haber oido
sus alegaciones y examinado sus pruebas. Se afiade ademas la consideracion de que se vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE , produciendo indefensién, cuando el sujeto, sin haber tenido oportunidad de
alegar y probar sus derechos en el proceso, los ve finalmente afectados por las resoluciones recaidas en el mismo
( SSTC 176/1988, de 4 de octubre, F. 2 ; 162/1997, de 3 de octubre, F. 4 ; 102/1998, de 18 de mayo, F. 2 ;
79/2000, de 27 de marzo, F. 3 ; 154/2000, de 12 de junio , F. 2).

Respecto del principio de igualdad de armas, el propio Tribunal Constitucional, en su sentencia 178/2001,
de 17 de abril , indicaba que "del principio de igualdad de armas, l6gico corolario del principio de contradiccion, se
deriva asimismo la necesidad de que las partes cuenten con los mismos medios de ataque y defensa e idénticas
posibilidades y cargas de alegacién, prueba e impugnacion, a efectos de evitar desequilibrios entre sus
respectivas posiciones procesales, sin que sean admisibles limitaciones a dicho principio, fuera de las
modulaciones o0 excepciones que puedan establecerse en fase de instruccién (o sumarial) por razén de la propia
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naturaleza de la actividad investigadora que en ella se desarrolla, encaminada a asegurar el éxito de la
investigacién y, en definitiva, la proteccién del valor constitucional de la justicia ( SSTC 66/1989, de 17 de abril, F.
12 ;186/1990, de 15 de noviembre , F. 5).

En esta linea hemos concluido que la regla de la interdiccion de la indefension requiere del érgano
jurisdiccional un indudable esfuerzo a fin de preservar los derechos de defensa de las partes, correspondiendo a
los 6rganos judiciales procurar que en un proceso se de la necesaria contradiccion entre ellas, asi como que
posean idénticas posibilidades de alegar o probar y, en definitiva, de ejercer su derecho de defensa en cada una
de las instancias que lo componen ( SSTC 102/1998, de 18 de mayo, F. 2 ; 114/2000 [RTC 2000, 114], de 5 de
mayo, F. 2; 154/2000, de 12 de junio , F. 2) ".

Es evidente ademas que los principios de contradiccién e igualdad de armas en el proceso son de
particular vigencia en dos trdmites concretos de la fase de instruccidon o de investigacion, que es a la que el
recurso viene referido:

a) En la fase de proposicion de diligencias de investigacién o de incorporacién de los medios de prueba,
en la que el investigado debe contar con las mismas opciones de propuesta que las acusaciones, sin perjuicio de
la facultad rectora del juez de instruccion a la hora de admitir y rechazar tales instrumentos en funcién de su
pertinencia y utilidad para el esclarecimiento de los hechos o para la determinacion de los eventuales
responsables y

b) En el momento de la practica de tales diligencias. Tanto cuando las diligencias que vayan a ser
practicadas hayan sido propuestas por la propia defensa, como cuando se practiquen de oficio o hayan sido
impetradas por la acusacion, la representacion del investigado debe contar con las mismas posibilidades que el
resto de las partes para interrogar a los testigos o para intervenir activamente en su practica, si bien, mas alla de
una presencia material que puede ser modulable en funcién de la naturaleza de la diligencia o por el conflicto de la
presencia de la parte con otros derechos que puedan resultar afectados, la defensa debe contar con una
posibilidad, real y operativa, de interrogar o hacer interrogar a los que declaran en contra del acusado, asi como
de actuar de manera que pueda poner de relieve todos aquellos aspectos que entienda que anulan, alteran,
debilitan o matizan la fuerza incriminatoria de cualquier actuacion investigativa que pueda llevarse a término; y
cualquier limitacion de esta regla, no solo precisa de un deber extraordinario de motivacién, sino que puede
encontrar limites infranqueables derivados del derecho defensa.

En todo caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( STEDH de 14 de diciembre de 1999, Caso
A.M. contra Italia ) ha entendido que los medios de prueba deben ser presentados, en principio, ante el acusado
en audiencia publica, para su debate contradictorio, y que "por regla general, los apartados 1 y 3.d) del articulo 6
obligan a conceder al acusado una ocasion adecuada y suficiente para rebatir el testimonio presentado en su
contra y hacer interrogar a su autor, en el momento de la declaracion o mas tarde (sentencias Van Mechelen y
otros, citada, pg. 711, ap. 51, y Lidi contra Suiza de 15 de junio de 1992, serie A, nim. 238, pg. 21, ap. 49). En
concreto, los derechos de la defensa estan limitados por las garantias del articulo 6 cuando una condena se basa,
Unicamente 0 en una manera determinante, en las declaraciones de un testigo que, ni en la fase de la instruccion
ni durante los debates, el acusado ha tenido la posibilidad de interrogar o de hacer interrogar (ver las sentencias
Van Mechelen y otros citada, pg. 712, ap. 55; Saidi contra Francia de 20 septiembre 1993, serie A, nium. 261-C,
pgs. 56-57, aps. 43-44; Unterpertinger contra Austria de 24 noviembre 1986, serie A, nim. 110, pgs. 14-15, aps.
31 -33)". Y mas recientemente, ha sefialado ( STEDH de 27 de febrero de 2001, caso Lwcd , § 40), que "los
derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantias del art. 6 cuando una condena se
funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones hechas por una persona que el acusado no ha
podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instruccion ni durante el plenario".

El Tribunal Constitucional se ha manifestado en el mismo sentido, atribuyendo al principio de contradiccién
el caracter de regla esencial del desarrollo del proceso ( STC 155/2002, de 22 de julio ), reconociendo la necesaria
vigencia del derecho del acusado a su efectividad, si bien ha precisado que, conforme a las exigencias
dimanantes del art. 24.2 CE , interpretado conforme al art. 6.3.d) TEDH, el derecho a interrogar o hacer interrogar
a los testigos de la acusacion, como manifestacion del principio de contradiccion, se satisface dando al acusado
una ocasion adecuada y suficiente para discutir un testimonio en su contra e interrogar a su autor en el momento
en que declare o en un momento posterior del proceso ( SSTEDH de 24 de noviembre de 1986, caso
Unterpertinger c. Austria, § 31 ; de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovsky c. Holanda, § 41 ; de 27 de
septiembre de 1990, caso Windisch c. Austria, § 26 ; de 19 de febrero de 1991, caso Isgro c. Italia, § 34 ; de 20 de
septiembre de 1993, caso Saidi c. Francia, § 43 ; y la més reciente, de 27 de febrero de 2001, caso Luea c. Italia ,
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8 40). ( STC n.° 57/2002, de 11 de marzo ). Encontrandose ademas en la jurisprudencia del TC, algunas
precisiones recogidas, entre otras, en la STC 1/2006 , en la que se identifica que no es preciso que la
contradiccion sea efectiva en el momento en que se presta la declaracién sumarial inculpatoria, "pues cumplir tal
exigencia no siempre es legal o materialmente posible. Es la posterior posibilidad de confrontacién en el acto del
juicio oral la que cumple la exigencia constitucional de contradiccién y suple cualquier déficit que conforme a las
provisionales legales haya podido observarse en la fase sumarial" ( STC 155/2002, de 22-7 ; 206/2003, de 1 de
diciembre ). Se sostiene asi, en definitiva, que no existe vulneracion del principio de contradiccion cuando "aun
existiendo una falta de contradiccién inicial, esta tiene lugar, con posterioridad, de modo que se posibilita
ulteriormente un ejercicio suficiente del derecho de defensa" ( STC 187/2003, de 17 de octubre ).

Proyectada la anterior doctrina en el caso enjuiciado, debe observarse que no se ha producido ninguin
quebranto del derecho de contradiccion, ni del derecho a la igualdad de armas procesales, ni -en Gltimo extremo-
del derecho de defensa que corresponde al recurrente. De un lado, el pronunciamiento de condena que recoge la
sentencia de instancia deriva de la prueba practicada en el acto del plenario, con plena sujecion a los principios de
inmediacion y de contradicciéon que deben conducir el enjuiciamiento. Contrariamente a lo que podria sugerir que
el reproche consista en que los recurrentes (su asistencia letrada) no tuvieron intervencién en la declaraciéon que
prestd la denunciante durante el sumario, la prueba en la que descansa la sentencia condenatoria no es una
declaracion prestada por una victima menor en los términos expresados para el sumario en el articulo 433 de la
LECRIM y que fuera después introducida en el plenario mediante su reproduccion. La testigo-victima emitié su
testimonio de forma directa e inmediata en el acto del juicio oral. Su declaracion se presto a presencia del Tribunal
y de las partes, habiendo participado la representacién de los encausados sin restriccién ninguna, lo que permitio -
como se aprecia en el acta videografica entonces realizada- que formularan a la testigo cuantas preguntas
entendieron de interés, reclamando las aclaraciones o puntualizaciones que consideraron preciso abordar.

De este modo, el concreto desarrollo de la actividad probatoria priva de alcance al alegato, y por més que
en la fase de instruccion se recibiera declaracion a la perjudicada sin posibilidad material de asistencia a los
letrados defensores, se ha dispensado un perfecto reconocimiento de su espacio de defensa a lo largo de todo el
proceso de investigacion posterior y, fundamentalmente, durante el acto del plenario.

El motivo se desestima.

Quinto.

El octavo motivo de estos recurrentes, a tenor del articulo 849.2 de la LECRIM , denuncia error de hecho
en la apreciacion de la prueba basado en documentos obrantes en autos.

Alegan los recurrentes la existencia de un error en la apreciacién de la prueba basado en un documento
que obra en autos, en concreto los WhatsApp que la denunciante escribié a Matias el dia de los hechos y al dia
siguiente, en los que se puede apreciar que la denunciante prestd voluntariamente el consentimiento a los hechos
que posteriormente denuncio.

El articulo 849.2 de la LECRIM entiende infringida la ley, para la interposicion del recurso de casacion, "
Cuando haya existido error en la apreciaciéon de la prueba, basado en documentos que obren en autos, que
demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios ". La estricta
observancia de la jurisprudencia estable de esta Sala (ver por todas STS 1205/2011 ) indica que la prevision del
art. 849.2.° LECRIM exclusivamente autoriza la rectificacion del relato de hechos probados, para incluir en él un
hecho que el tribunal omitié erroneamente declarar probado o bien para excluir de dicho relato un hecho que el
tribunal declaré probado erréneamente. En todo caso, es exigencia de esta Sala que el error factico o material se
muestre con documentos, sin precisar de la adicion de ninguna otra prueba, ni tener que recurrir a conjeturas o
complejas argumentaciones; asi como que el dato que el documento acredite, no se encuentre en contradiccién
con otros elementos de prueba. La prosperabilidad del motivo exige, en esencia, que el tenor de los documentos
acredite, una contradiccion de su contenido con los enunciados del relato factico de la sentencia o la insuficiencia
de este relato en aspectos esenciales del juicio de responsabilidad y que lo hagan de forma tan manifiesta,
incontrovertida y clara, que evidencien la arbitrariedad de la decision del tribunal por haberse separado sin
fundamento del resultado de la prueba ( STS 982/2011, de 30 de septiembre ).

Lo expuesto muestra la necesaria desestimacion del motivo, al descansar el alegato en unos mensajes
escritos que carecen en si mismos de un contenido demostrativo del consentimiento a la relacion sexual por parte
de la denunciante, extrayéndose ese contenido por los recurrentes sobre la base de su particular interpretacion de
los mensajes y el resto de las pruebas presentadas, eludiendo el sentido que el Tribunal de instancia atribuye a la
prueba no documental.
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El motivo se desestima.
Sexto.

Su noveno motivo se formula por infraccion de ley del articulo 849.1 de la LECRIM , en relacién con la
indebida aplicacién de los articulos 178 , 179 y 180.1.2.2 del Cédigo Penal y en relacién a la vulneracién del
articulo 24.2 de la Constitucion .

Expresa el alegato que la sentencia de la Seccién 29 de la Audiencia Provincial de Madrid ha vulnerado el
principio de presuncion de inocencia, por indebida aplicacion de los articulos 178 , 179 y 180.2 del Cédigo Penal ,
al existir un error en la apreciacion de la prueba basado en un documento literosuficiente que obra en autos, en
concreto los WhatsApp que la denunciante escribié a Matias la misma mafiana tras los hechos denunciados vy al
dia siguiente, en los que se puede apreciar que la denunciante presté voluntariamente el consentimiento a los
hechos que posteriormente denuncid. Aduce que en la sentencia existe una motivacion aparente en relacion a
dichos WhatsApp , carente de racionalidad que se contenta con una referencia breve y sin contenido alguno, y ello
es asi porque en realidad estamos ante un supuesto de inmotivabilidad y esa imposibilidad de motivar hace
renacer la presuncién de inocencia.

El articulo 849.1 de la LECRIM fija como motivo de casacion "Cuando dados los hechos que se declaran
probados (...) se hubiera infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo
caracter que deba ser observada en la aplicaciéon de la Ley Penal". Se trata por tanto, como tiene pacificamente
establecido la jurisprudencia mas estable del Tribunal, de un motivo por el que solo se plantean y discuten
problemas relativos a la aplicacion de la norma juridica, lo que exige ineludiblemente partir de unos hechos
concretos y estables, que deberdn ser los sometidos a reevaluacion judicial. Es un cauce de impugnacién que
sirve para plantear discrepancias de naturaleza penal sustantiva, buscandose corregir o mejorar el enfoque
juridico dado en la sentencia recurrida a unos hechos ya definidos. El motivo exige asi el mas absoluto respeto del
relato factico declarado probado u obliga a pretender previamente su modificacion por la via de los articulos 849.2
LECRIM (error en la apreciacién de la prueba) o en la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, del
articulo 852 de la ley procesal ( STS 589/2010, de 24 de junio ), pues no resulta posible pretender un control de la
juricidad de la decisién judicial alterando argumentativamente la realidad factica de soporte, con independencia de
que se haga modificando el relato factico en su integridad mediante una reinterpretacion unilateral de las pruebas
o eliminando o introduciendo matices que lo que hacen es condicionar o desviar la hermenéutica juridica aplicada
y aplicable.

El motivo que aqui resolvemos descansa en la particular consideracion factica de los recurrentes y
atacando precisamente el relato historico sustentado por el Tribunal, por lo que debe ser desestimado.

Séptimo.

1. Su décimo motivo de impugnacion se formaliza por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de la
LECRIM , por indebida inaplicacion del articulo 181.3 y 4 del Cdodigo Penal .

Entienden los recurrentes que los hechos serian en su caso subsumibles en el delito de abuso sexual con
prevalimiento de los articulos 178 , 179 y 180.2 del Cédigo Penal , y no en el delito de agresion sexual por el que
vienen condenados. Pese a que la sentencia de instancia asienta su posicionamiento en la existencia de una
intimidaciéon ambiental, destaca que el relato factico de la sentencia lo que describe es que la denunciante se dio
cita con todos ellos y acudié con ellos a la vivienda en la que acaecieron los hechos, ademés de haber entrado
también libremente a la habitacion en la que comenzé a besarse y mantener una relacion con Matias . Afiade que
la sentencia (pg. 28) proclama que la victima " se negdé de forma reiterada ante la insistencia de los tres
procesados ", afiadiendo que " concurrié intimidacién, pues Salome se vio acorralada ante la presencia de tres
individuos, en un sitio cerrado...". Destaca también que, en la misma pagina de la resolucion, la sentencia
proclama que "concurre intimidacién desde el momento en que los tres acusados llevan a la victima a un piso, de
manera premeditada la sitdan en uno de los dormitorios con el Unico propdsito de satisfacer sus deseos sexuales,
fuera con el consentimiento o sin él. La sola presencia de tres hombres de mayor edad y corpulencia basta para
infundir temor e intimidar a la victima". A partir de ello, destaca que la jurisprudencia de esta Sala exige para la
existencia de la intimidacion de la concurrencia de cualquier forma de coaccion, amenaza o amedrentamiento que
compele a ceder a los propositos lascivos del agente ante el anuncio o advertencia de un mal inminente y grave,
racional y fundado, capaz de provocar la anulacién de los resortes defensivos de la ofendida, perturbando seria y
acentuadamente su facultad volitiva; afiadiendo que esta coaccion debe ser previa, inmediata, grave y
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determinante del consentimiento forzado. Considera que tales condiciones no se han producido, puesto que la
sentencia solo hace referencia a la existencia de un temor en la victima, sin que se indique a qué, afadiendo que
el miedo es una condicién subjetiva que no puede transformar en intimidacién una accién que por si misma no
tiene ese alcance objetivamente o que carece objetivamente del componente normativo de la intimidacion.

2. Es de percepcién generalizada en una sociedad democrética que los delitos contra la libertad sexual
tienen por bien juridico protegido la libertad sexual de los individuos o su libre opcién en el desarrollo de su
actividad sexual, sin mas limitacién que el respeto de la libertad de eleccién, formada y capaz, de otras personas,
asi como el sometimiento a un imperturbable desarrollo emocional y sexual de quienes, por su edad, estan en
proceso de formacion de su personalidad.

En lo que hace referencia a las relaciones sexuales entre adultos, nuestro Cédigo Penal distingue en el
Titulo VIII del Libro Il, en los capitulos primero y segundo, entre los delitos de agresiones sexuales (art. 178 a 180)
y los delitos de abusos sexuales ( art. 181 y 182 ). Ambas figuras consisten en imponer a otro determinadas
actividades sexuales sin su consentimiento, estableciéndose como diferencia entre ellas que la agresién sexual
acontece cuando la actividad sexual conculca el libre rechazo de la victima, a quien se le hace pasar por la
relacién empleando violencia o intimidacion para ello, mientras que el abuso comporta abordar una actividad
sexual sin obtener previamente el libre y valido consentimiento de quien se ve afectado por ella.

Esa falta de consentimiento, ademas de en supuestos de tocamientos episédicos, fugaces o furtivos, la
presupone la ley penal cuando el consentimiento falta en un contexto en el que nunca hubiera podido prestarse,
junto a aquellos casos en los que se emite en condiciones que lo hacen sustantivamente invalido. Sintetizabamos
en nuestra reciente sentencia 344/2019, de 4 de julio : "Por eso el Cédigo Penal sefala que, a los efectos de
tipificar este delito, " se consideran abusos sexuales no consentidos " aquellos a los que se refiere el precepto,
porque en tales casos el consentimiento se ha obtenido invalida o viciadamente; y asi: a) los que se ejecuten
sobre personas que se hallen privadas de sentido; b) sobre personas de cuyo trastorno mental se abusare; c) los
que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idénea a tal efecto; d) cuando se obtenga un consentimiento viciado por prevalerse el
responsable de una situacién de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima". Supuestos a los que
el articulo 182 del Cédigo Penal afiade, fuera de las relaciones sexuales entre adultos a las que nos veniamos
refiriendo, los actos de contenido sexual que se proyectan sobre menores de dieciséis afios que los hayan
aceptado, dada la falta de madurez para otorgar una anuencia libre y formada.

Y si ya hemos indicado que la agresion sexual acontece cuando se imponen actos de contenido sexual
empleando violencia o intimidaciéon para ello, es pacifica la jurisprudencia de esta Sala en sefalar que por
violencia debemos entender el empleo de la fuerza fisica, concebida como equivalente a acometimiento, coaccion
0 imposicién material, lo que implica una agresion real mas o menos violenta, o por medio de golpes, empujones o
desgarros, es decir, fuerza eficaz y suficiente para vencer la voluntad de la victima ( SSTS 1145/1998, de 7 de
octubre ; 1546/2002, de 23 de septiembre o 373/2008, de 24 de junio , entre muchas otras). A diferencia de la
intimidaciéon que -como indica el recurso- es de naturaleza psiquica y requiere el empleo de cualquier fuerza de
coaccién, amenaza o amedrentamiento con un mal racional y fundado ( STS ndm. 1583/2002, de 3 octubre ) y
debe ser seria, previa, inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado ( SSTS. 130/2004 de 9 de
febrero y 1164/2004 de 15 de octubre ).

Es este elemento coactivo en la materializacion de los actos de contenido sexual el que diferencia la
agresion sexual intimidatoria del abuso sexual con prevalimiento, en el que existe un verdadero consentimiento, si
bien esté viciado por una causa externa que opera a modo de coaccién psicoldgica (una relacion de superioridad
determinada por las causas legales). Nuestra STS 305/2013, de 12 de abril , expresaba: "Se distingue de la
intimidacién que caracteriza al delito de agresién sexual, en que en este el sujeto pasivo no puede decidir, pues la
intimidacién es una forma de coercién ejercida sobre la voluntad de la victima, anulando o disminuyendo de forma
radical, su capacidad de decision para actuar en defensa del bien juridico atacado, constituido por la libertad o
indemnidad sexuales en los delitos de agresion sexual, de manera que la intimidacion es de naturaleza psiquica y
requiere el empleo de cualquier fuerza de coaccién, amenaza o amedrentamiento con un mal racional y fundado.
En el prevalimiento, la situacion que coarta la libertad de decision es una especie de intimidacion pero de grado
inferior, que no impide absolutamente tal libertad, pero que la disminuye considerablemente, o en otras palabras,
gue la situacion de superioridad manifiesta a la que se refiere el art. 181.3 del Codigo Penal , es aquella que
suministra el sujeto activo del delito, como consecuencia de una posicion privilegiada, y que produce una especie
de abuso de superioridad sobre la victima, que presiona al sujeto pasivo, impidiéndole tomar una decision libre en
materia sexual".
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En todo caso, por lo hasta aqui expuesto, violencia e intimidacion han de operar en un contexto factico en
el que, expuesta la intencion del autor, la victima haga patente su negativa en modo que sea percibida por aquel,
de manera que sea precisamente la fuerza fisica o intimidante la que se emplee y termine por doblegar la voluntad
de la persona agredida a partir de un comportamiento del sujeto activo adecuado para la consecucion del
resultado (exigencia objetiva) y suficiente para determinar a quien es objeto del ataque (exigencia subjetiva). Si
bien, hemos declarado también que la satisfaccidn de esta idoneidad objetiva y subjetiva no pasa por un contenido
irresistible, pues no puede exigirse a la victima que oponga resistencia hasta poner en riesgo serio su vida o su
integridad fisica, bastando con una aptitud relativa o ajustada a las circunstancias del caso.

En numerosas situaciones la intimidacién no se verbaliza de un modo directo, ni siquiera se exterioriza
fisicamente de una manera determinada y explicita. Son numerosos los supuestos en los que el amedrentamiento,
incluso preordenado a la consecucion de un fin concreto y especifico, puede proyectarse de modo consciente, y
de manera paralelamente compresible para el destinatario, sin necesidad de un lenguaje verbal o de un lenguaje
gestual manifiesto e incontestable. En el conjunto de las relaciones humanas, en ocasiones, el contexto aporta un
significante o un componente material con un contenido comunicacional esencial y determinante, de modo que
resultaria absurdo evaluar el comportamiento y la intencionalidad del emisor del mensaje desde una interpretacion
aislada de la conducta. El contexto, y la forma en que se encadena con la actuacién humana, son elementos que -
considerando las convenciones humanas y la realidad social en el que se desarrollan- pueden interactuar de una
forma tan inseparable y sugerente, que ningin observador ecuanime dudaria sobre su significado o sentido. Se
trata de supuestos en los que todos los sujetos que se interrelacionan interpretarian lo que acontece de un modo
semejante, permitiendo con ello una perfecta comunicacion de mensajes, esto es, que el destinatario o cualquier
observador externo descifren el comportamiento con un sentido equivalente al que motivé su emisién. Si en una
hora profunda de la noche y en un parque solitario, cinco desconocidos se acercan a un hombre, mujer o nifio que
esté en palmaria situacion fisica de inferioridad vy, tras rodearle, uno de ellos pide que le entregue las joyas, el reloj
o el dinero que pueda llevar, cualquier persona entiende que no se reclama un préstamo, sino que nos
enfrentamos a una exigencia de entrega con la conminacién de evitar males mayores. Y quien realiza la accion es
consciente de que el traspaso responde a esos parametros y que, en clara relacion causa-efecto, es fruto del
temor que indiscutiblemente ha impulsado. La falta de anuncio de dafio no siempre es equivalente a ausencia de
intimidacién, como tampoco desaparece el amedrentamiento cuando no exista una real intenciéon de causar el mal
sugerido. Siempre que el sujeto activo perciba que hay razones objetivas para infundir temor y que esa sospecha
es materialmente adecuada para modificar la que seria la libre opcién del destinatario, la instrumentalizacion de
esa situacién para la consecucion de los fines que pretenden favorecerse integra el concepto legal de intimidacion.
Es a este tipo de intimidacion al que podemos denominar intimidacion ambiental.

En todo caso, el tribunal debe describir el soporte desde el que se extrae el soporte factico intimidante, de
modo que pueda apreciarse la satisfaccion del componente objetivo y subjetivo al que ya se ha hecho referencia.
La doctrina esta recogida en la STS nam. 73/2004, de 26 de enero , que recordaba: "el articulo 178 del Cédigo
Penal define la agresion sexual como el atentado contra la libertad de una persona con violencia o intimidacion.
Por violencia se ha entendido el empleo de fuerza fisica, y asi, como recuerda la STS nim. 1546/2002, de 23 de
septiembre , se ha dicho que equivale a acometimiento, coaccién o imposicion material, e implica una agresion
real mas o menos violenta, o por medio de golpes, empujones, desgarros, es decir, fuerza eficaz y suficiente para
vencer la voluntad de la victima ( SSTS de 18 de octubre de 1993 , 28 de abril , 21 de mayo de 1998 , y
1145/1998, de 7 de octubre ). Mientras que la intimidacidon es de naturaleza psiquica y requiere el empleo de
cualquier fuerza de coaccion, amenaza o amedrentamiento con un mal racional y fundado ( STS ndm. 1583/2002,
de 3 octubre ). En ambos casos han de ser idéneas para evitar que la victima actle segun las pautas derivadas
del ejercicio de su derecho de autodeterminacion, idoneidad que dependera del caso concreto, pues no basta
examinar las caracteristicas de la conducta del acusado sino que es necesario relacionarlas con las circunstancias
de todo tipo que rodean su accion. Es preciso, en este sentido, que, expuesta la intencién del autor, la victima
haga patente su negativa de tal modo que sea percibida por aquél. Que exista una situacién de fuerza fisica o
intimidante que pueda considerarse suficiente para doblegar su voluntad, tanto desde un punto de vista objetivo,
gue atiende a las caracteristicas de la conducta y a las circunstancias que la acompafian, como subjetivo, referido
a las circunstancias personales de la victima. No es necesario que sea irresistible, pues no puede exigirse a la
victima que oponga resistencia hasta poner en riesgo serio su vida o su integridad fisica, sino que basta con que
sea idénea segun las circunstancias del caso. Y por otro lado, tal situacion debe estar orientada por el acusado a
la consecucion de su finalidad ilicita, conociendo y aprovechando la debilitacion de la negativa de la victima ante la
fuerza o intimidacion empleadas".
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3. Proyectada la doctrina expuesta al caso enjuiciado, debe rechazarse la pretension de los recurrentes.
En un relato factico que resulta inmutable, no solo en atencién al cauce casacional empleado, sino por haberse
desestimado los motivos que se han sustanciado pretendiendo una defectuosa valoracion de la prueba, el Tribunal
de instancia proclama que Salome " insistentemente dijo que no queria mantener actos sexuales con ninguno de
ellos salvo con Matias , subiendo de tono en la negativa. Los acusados insistieron en que todos tenian que
mantener relaciones sexuales con Salome , Matias le decia que confiara en él y los otros dos que compartiera un
poco, respondiendo en todo momento Salome con negativas ".

A partir de esas negativas, y con la conminacion de que todos tenian que mantener relaciones sexuales
con ella, la sentencia describe un conjunto de elementos que permitieron superar la oposicion de Salome . La
relacion sexual que se desarrolld fue la realizacion de sendas felaciones a los acusados, lo que explicitamente
impuso un comportamiento activo de la victima objetivamente incompatible con un mero aprovechamiento de su
ausencia de consentimiento o a partir de un consentimiento viciado. Se describe una oposicién de Salome a la
relacion vy, si finalmente pas6 por la dura experiencia que se relata en los hechos probados, fue como
consecuencia de su situacion de clara inferioridad y por hacerle ver los acusados que no tenia mas opciéon que
someterse a sus deseos, de no querer afrontar otras consecuencias ineludiblemente perjudiciales para ella.

Efectivamente los acusados no exteriorizaron ni verbal ni gestualmente, que Salome fuera a pasar por un
mal fisico o vital si no satisfacia sus deseos sexuales, pero este riesgo es necesariamente percibido por alguien a
quien se le imponga la situacion que la sentencia describe. Con independencia de que Salome acudiera
voluntariamente a la vivienda, la sentencia describe que los tres acusados eran hombres adultos cercanos a la
treintena de edad, frente a una joven de 18 afios escolarizada. Relata que, en un momento concreto, dos de los
acusados se introdujeron en la habitacién en la que ella estaba con Matias e interrumpieron su relacion con él,
pretendiendo los tres que ampliara la relacién sexual a todos los integrantes del grupo. Pese a la negacion de
Salome , los tres individuos ejercieron su voluntad desde el primer momento. Mientras Salome cubria su torso
desnudo cruzando los brazos, Matias se tumbé desnudo a su lado, y Milldn le tocaba los pechos ademas de
empujar la cabeza de Salome y acercarla al pene de Marcos para que le realizara una felaciéon. Salome tuvo la
determinacion de levantarse y seguia rechazando la relacién, momento en el que Millan la cogi6é del brazo y la
metié obligadamente en el bafio, donde cerré la puerta y le exigié quitarse el tampén. Afirma la sentencia que
Salome terminé por pedir ayuda a Matias , quien relevo la presencia de Millan en el bafio, implorando Salome -
ante el grave temor que tenia y sabiendo que era aspiracién de Matias - realizarle una felaciéon con eyaculacion
dentro de la boca si le ayuda a salir de la casa por el grave temor que tenia, si bien, una vez mantenida esa
relacion sexual Matias favorecié que la agresion continuara hasta que los otros dos acusados consumaran la
satisfaccion sexual que buscaban. De este modo, Matias se instalé en el dormitorio mientras Millan llevaba a
Salome de nuevo al bafio. Describe la sentencia que Millan la empotré contra el armario del lavabo y que, cuando
Salome consigui6 darse la vuelta, metié su mano entre las piernas de Salome para quitarle el tampdn, pero que
ella se las apart6. En ese momento, Millan empujé a Salome de los hombros, forzandola a ponerse de rodillas en
el suelo, introduciéndole el pene en la boca mientras la sujetaba la cabeza y le agarraba el pelo con fuerza.
Precisa la sentencia que Millan obligdé a Salome a practicarle una felacién hasta que eyaculo, obligandole incluso a
limpiar el semen que habia caido al suelo. Fue después cuando Matias relevé a Millan en el bafio. Tras insistirle
Salome en que queria irse a casa, Matias le respondié que él no se podia quedar sin felacién y Salome se vio
obligada a practicarsela.

De este modo, el relato de hechos refleja la reiterada negativa de la adolescente y cémo la relacion sexual
se impuso en un contexto de total desvalimiento ante tres adultos que impusieron concertadamente su voluntad,
sin que los sucesos estén siquiera despojados de algiin acometimiento fisico que objetivamente exteriorizaba que
los agresores podian estar determinados a un uso mas contundente de la fuerza; descripcion de una
instrumentalizaciéon coactiva del miedo que se robustece por la indicacion del Tribunal de que, cada vez que
Salome se veia obligada a practicar una felacién a alguno de los acusados, los otros dos acusados permanecian
en el dormitorio por el que tendria que cruzar Salome si saliera del bafio con pretensién de abandonar la casa, y
alli permanecian de manera coercitiva y vigilante hasta que la pareja salia del bafio y otro de ellos tomaba a
Salome a la fuerza para encerrarse con ella de nuevo en el bafio. De este modo, todos los acusados propiciaron
gue Salome no pudiera marcharse hasta la consumacion de las tres penetraciones bucales, de lo que es patente
expresion que -al inicio de la agresion y cuando Salome se encontraba a solas con Matias en el interior del bafio-
le pidiera su ayuda para abandonar la casa y proteccion frente a los dos amigos que se encontraban en el exterior.

Solo cuando Salome habia practicado una felacion a cada uno de los acusados pudo, después de vomitar,
salir del bafio y vestirse, acompafiandole los acusados a casa.
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El relato de la sentencia define asi que las relaciones sexuales no solo fueron contrarias a la explicita
oposicién de Salome , sino que la joven se vio forzada a practicarlas por el l6gico e ineludible temor de sufrir
males mayores, en el contexto de acorralamiento y sumisién que los acusados directamente impulsaron y le
impusieron para poder consumar sus deseos sexuales.

El motivo se desestima.

Recurso formulado por Millan .
Octavo.

El primer motivo se formula por infraccién de precepto constitucional de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852
de la LECRIM , al entender el recurrente que se ha producido un quebranto de su derecho a la intimidad y al
secreto de las comunicaciones de los articulos 18.1y 18.3 de la CE .

Por igual cauce, los motivos segundo, tercero y quinto denuncian el quebranto del derecho a la tutela
judicial efectiva y a la presuncion de inocencia, entendiendo que la consideracién plena y correcta de las pruebas
de descargo sustentadas por la defensa, y un analisis mas pormenorizado de la argumentacion del Tribunal de
instancia, deberian conducir a la absolucion del acusado.

El motivo cuarto denuncia también el quebranto al derecho a la tutela judicial efectiva y al derecho de
defensa por no haber podido interrogar a la denunciante en fase de instruccién.

Los motivos reiteran, con argumentos semejantes, las denuncias que en el mismo sentido formularon los
otros dos recurrentes y que han quedado resultas en los fundamento primero, segundo y cuarto de esta
resolucién.

Los motivos se desestiman.

Noveno.

El sexto motivo del recurso, formulado por infraccién de ley al amparo del articulo 849.2 de la LECRIM ,
argumenta error de hecho en la apreciaciéon de la prueba, materializado en diversos documentos obrantes en
autos que muestran la equivocacién del juzgador.

Al ser coincidente el planteamiento y su resolucion con lo ya analizado al anterior fundamento quinto, nos
remitimos a lo alli expuesto.

Los mismo puede decirse respecto de su motivo séptimo que, por infraccién de ley del articulo 849.1
LECRIM , entiende indebidamente inaplicada la tipificacion del abuso sexual del articulo 181 del Cédigo Penal ,
remitiéndonos a este respecto a lo declarado en el fundamento séptimo.

Los motivos sexto y séptimo se desestiman.

Décimo.

No utilizando el numeral octavo para ninguno de los motivos del recurso, el motivo noveno se formaliza
por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECRIM , al entenderse indebidamente aplicada la
agravante del articulo 181.1.2.2 del Codigo Penal .

Entiende el recurrente que, conforme al relato de hechos probados, la penetracién bucal por él ejecutada
se produjo cuando se encontré a solas con la denunciante en el cuarto de bafio y no antes. Entiende asi que el
tipo descrito en el articulo 179 del Cédigo Penal se consumé ante la sola presencia del recurrente Millan , por lo
que fenece cualquier posibilidad de agravar adicionalmente el castigo impuesto mediante la aplicacién de la
circunstancia especifica del art. 180.1.2.2 (concurrencia de dos 0 mas personas).

1. La naturaleza juridica de la agravacion especifica consistente en " cometer el hecho por la actuacion
conjunta de dos o mas personas ", ha sido evaluada por la doctrina del Tribunal Supremo, explicando, como
recoge la STS de 24 de noviembre de 2009 , que la circunstancia encuentra su razon de ser "no tanto en el
acuerdo previo, sino fundamentalmente en la colaboracién eficaz para el objetivo antijuridico querido que se
patentiza en un incremento del desvalor de la accién y del resultado, pues de un lado la presencia de los
coparticipes supone una acusada superioridad y una mayor impunidad o al menos aseguramiento del designio
criminal para los autores, y una correlativa intensificacion de la intimidacion que sufre la victima con efectiva
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disminucién de toda capacidad de respuesta, dando lugar todo ello a un aumento cualitativo de la gravedad de la
situacion”.

La jurisprudencia consolidada de esta Sala, de la que la sentencia indicada es expresion, refleja asi que lo
relevante para la aplicacion de la agravacion especifica que contemplamos no es el acuerdo previo, que puede no
ser concurrente, sino la existencia constante la comisién de los hechos de una comunidad de decision o una
confluencia de voluntades de que todos los que estan presentes van a contribuir de manera eficaz al
acontecimiento causal descrito en el tipo penal. Es esta comunién la que incrementa el desvalor de la accién, pues
introduce una acusada superioridad que asegura el designio criminal, al intensificar la intimidacién y disminuir la
capacidad de respuesta de la victima; ademas de observarse un mayor desvalor del resultado ante la pluralidad
de personas que presencian la conducta sexual, atentando de manera objetiva contra el pudor de la victima, como
valor moral y espiritual reconocido en el art. 10.1 CE .

2. Son delitos de propia mano aquellos en los que las propias caracteristicas del acontecimiento externo
que se describe en el tipo penal, limitan el circulo de individuos que estan en situacion de ejecutar materialmente
la accién prohibida. El resto de los individuos que puedan intervenir en la ejecucion de los hechos ( extrafios),
podran ser participes de este como cooperadores necesarios 0 complices, pero no podran ser ni coautores, ni
autores mediatos. Un ejemplo caracteristico de delito de propia mano es el delito de falso testimonio, en el que
solo quien actia ante el 6rgano jurisdiccional en virtud de un llamamiento de colaboracion con la justicia puede
realizar la accién descrita en los correspondientes tipos penales. Delitos de propia mano que se diferencian de los
delitos especiales en que, en estos, es la Ley la que delimita el circulo de posibles autores exigiéndoles que estén
en posesién de determinadas cualidades personales, como la de ser funcionario o autoridad.

La punicién del delito de violacién en el cddigo penal de 1973 venia descrita en su articulo 429 , en el que
se indicaba que "Se comete violacion yaciendo con una mujer en cualquiera de los siguientes casos:", e
identificaba el uso de la fuerza o la intimidacion como uno de los supuestos en los que el yacimiento integraba el
delito. La concrecion de que solo pudiera ser sujeto activo de la infraccién penal quien yaciera con mujer, llevé a
importantes sectores doctrinales a proclamar el delito de violacion como un delito de propia mano, y que quienes
simplemente favorecian su perpetracién participando directamente en el acto violento o intimidatorio desplegado
para imponer una relaciéon sexual no deseada, tenian la consideracién de cooperadores necesarios del articulo
14.3 del Codigo Penal entonces vigente, que equiparaba con los autores a quienes cooperaban a la ejecucion del
hecho con un acto sin el cual no se hubiera efectuado.

Son numerosas las sentencias de esta Sala que, sin especial andlisis de la diferenciacién entre ambos
conceptos, proclamaban que esta participacion auxiliar determinaba una responsabilidad como autor por
cooperacion necesaria, aun cuando alguna sentencia mas especifica (al evaluar la comision de estos delitos en
grado de tentativa) neg6 expresamente que el tipo penal tuviera la condicién de delito de propia mano y consideré
que el reproche era alcanzable en plenitud a los coautores y a los autores mediatos. Segun la STS de 5 de marzo
de 1985 : "no se deriva en modo alguno que se deba excluir la coautoria dado que la estructura del tipo permite
que la violencia sea ejercida por quien no realiza personalmente el acceso carnal, ni tampoco la imposibilidad de
la autoria mediata, puesto que la lesidn del bien juridico se puede lograr aunque el acceso carnal no se realice
personalmente, por medio de otro que obre sobre la base de un error o ignorancia”; afiadiendo, por otro lado, que
no se percibia razoén alguna para hacer depender el merecimiento de pena de una realizacion del acceso carnal
con el propio cuerpo, toda vez que lo que se castiga no es la satisfaccion sexual del agente, sino la lesion del bien
juridico de la autodeterminacion sexual, que resulta vulnerado, desde la perspectiva de la victima, tanto cuando la
accion se realiza con el propio cuerpo, como cuando se lo realiza a través de otro que opera como mero
instrumento.

La entrada en vigor del actual Cédigo Penal favorece la consideracion de aquellos sectores doctrinales
que destacan que el actual articulo 178 sanciona: " El que atentare contra la libertad sexual de otra persona,
utilizando violencia o intimidacién”, estableciéndose un subtipo agravado en el articulo 179 " Cuando la agresion
sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos
por alguna de las dos primeras vias". La descripcion del hecho tipico, por exigir solo la transgresion de la libertad
sexual de la victima mediante violencia o intimidacion, seria susceptible de comision por cualquier persona (art.
178), lo que tampoco se madifica en los supuestos en los que el ataque consista en el acceso carnal, o en la
introduccién de miembros corporales u otros objetos (art. 179), al no describirse ninguno de estos hechos como
algo necesariamente propio.

De este modo, se excluye claramente la consideracion del delito de agresion sexual como de propia mano,
de manera que serian autores -coautores materiales- todos aquellos que, actuando concertadamente en la
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ejecucioén del hecho e interviniendo directamente en su ejecucion mas inmediata, ostentan el dominio funcional de
su desarrollo y realizan aportaciones esenciales para su consumacion.

3. La sentencia de instancia ha condenado a los recurrentes como autores de un delito continuado de
agresion sexual de los articulos 178 y 179 del Cédigo Penal , y si bien la calificaciéon no es objeto de impugnacion,
razén por la que debe se mantenida por este Tribunal, si presenta interés para la resolucién final de la cuestion
que plantea el presente motivo.

La jurisprudencia de esta Sala ha proclamado que para que pueda apreciarse el delito continuado es
preciso que concurran una serie de requisitos. Desde la consideracion de la conducta objetiva, se exige la
concurrencia de: a) Una pluralidad de hechos diferenciados y no sometidos a enjuiciamiento separado por los
Tribunales; b) La realizacion de las diversas acciones en unas coordenadas espacio-temporales proximas,
indicadoras de su falta de autonomia; c) La unidad del precepto penal violado, de suerte que el bien juridico
atacado sea el mismo en todas ellas; d) La unidad de sujeto activo y e) La homogeneidad en el modus operandi
por la idéntica o parecida utilizacién de métodos, instrumentos o técnicas de actuacion afines ( SSTS de 1 marzo y
6 noviembre de 1995 ; de 2 octubre 1998 ; 1103/2001, de 11 de junio ; 749/2002, de 21 de octubre o 1216/2006,
de 11 de diciembre ). Desde la consideracion de su elemento subjetivo, el delito continuado precisa de la
concurrencia de un dolo unitario que transparente una unidad de resolucion y propdsito. Es este dolo unitario el
que da unién a la pluralidad de acciones comisivas y permite que pierdan su sustancialidad, posibilitando con ello
que cada comportamiento aparezca como la ejecucién parcial de un designio final Unico ( SSTS 2018/01, de 3 de
abril de 2002 ; 657/2012, de 19 de julio 0 890/2013, 4 de diciembre ).

No obstante ello, en atencién a la naturaleza del hecho y de conformidad por lo contemplado por el
legislador en el articulo 74.3 del Cadigo Penal , la jurisprudencia ha sustentado una aplicacion restrictiva del delito
continuado respecto de delitos contra la libertad e indemnidad sexual cuando los hechos sean claramente
discernibles. En lo que aqui nos ocupa, respecto de la reiteracion de los hechos tipicos, la jurisprudencia ha
rechazado la continuidad delictiva en aquellos casos en que el sujeto activo hubiera empleado violencia o
intimidacién para vencer la resistencia de la victima en cada ocasion en que haya atacado a su libertad sexual, de
modo que sea posible una minima individualizacion de cada una de las conductas constitutivas de agresion sexual
( SSTS 127/98, de 2 de febrero ; 140/2004, de 9 de febrero ). Ademas, en lo que hace referencia a supuestos en
los que sean varios los acusados y cada uno de ellos haya consumado una penetracién y, con intercambio de
roles, haya participado en actos de violencia o intimidacion tendentes a lograr que el resto de acusados pudieran
consumar sendas penetraciones que por si mismas integren un delito de violacién, la Sala ha proclamado que no
pueden considerarse integrantes de un delito continuado, tanto porque su naturaleza permite apreciar la
individualidad de cada una de las agresiones, como porque se trata de acciones ejecutadas por distintos sujetos
activos. La jurisprudencia sostiene la imposibilidad de construir la continuidad delictiva cuando los sujetos activos
se van turnando en la penetracion sexual de una misma victima en los términos contemplados en el articulo 179
del Codigo Penal .

Asi lo expresa la STS 998/2007, de 28 de noviembre , que precisaba: "Los ataques violentos a la libertad e
indemnidad sexuales presentan caracteristicas que los hacen ordinariamente identificables e individualizables
respecto de otros similares, aun cuando se hayan cometido contra la misma persona. La intensidad de cada
agresién como accion que lesiona un bien juridico eminentemente personal y de gran valia para el ser humano, se
refleja en la gravedad de las penas previstas por el Cédigo Penal. Congruentemente, la jurisprudencia ha
entendido en la mayoria de los casos y salvo supuestos muy excepcionales, que cuando se trata de agresiones
sexuales, y muy especialmente cuando se trata del delito de violacién, no es posible apreciar la continuidad
delictiva".

Aclara ademas la indicada sentencia que, "con mayor razén se exceptian los casos en los que son
distintos los sujetos activos, pues el delito continuado se concibe como un supuesto de concurso real basado en la
reiteracion de la conducta por parte del mismo sujeto, y no en la agrupacién de acciones u omisiones ejecutadas
por distintos sujetos activos. En el caso, cada uno de los otros dos recurrentes ejecuta actos que por si mismos
integran un delito de violacion. Como tales, no pueden considerarse integrantes de un delito continuado, no solo
por su naturaleza que permite apreciar su individualidad, segun antes se expuso, sino también porque se trata de
acciones ejecutadas por distintos sujetos activos".

4. Conforme a lo expuesto, si por un lado se considera autor material de un delito de violacion a cada uno
de los participes que ostenta el dominio funcional del hecho, siempre que durante la ejecucion realice
aportaciones esenciales para la consumacion, incluyendo en ellas la violencia o intimidacion desplegadas para
imponer a la victima la actividad sexual que rechaza ( art. 28 parrafo 1 CP ); y si, por otro lado, las penetraciones
alcanzadas por distintos sujetos activos son integrantes de sendos delitos independientes de agresion sexual;
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puede concluirse que en los supuestos de agresiones sexuales mltiples en los que cada uno de los coautores
consuma una penetracién y, con intercambio de roles coopera a que sus acompafiantes consumen una actuacién
semejante, el participe no solo es autor de aquella, sino coautor material de cada una de estas otras. De este
modo, no existe ningln inconveniente para la apreciacién de la agravante especifica del articulo 180.1.2.% del
Cdbdigo Penal respecto de toda una serie de delitos en los que se constituye como su autor en un sentido estricto.

5. La jurisprudencia de esta Sala -ordinariamente- ha seguido la tradicional consideracion de entender
cooperador necesario a quienes participan en los actos de violencia o intimidacion dirigidos a quebrar la libertad
sexual de una persona, cuando no han sido los ejecutores materiales de la penetracion contemplada en el articulo
179 del Cadigo Penal y su intervencién buscaba facilitar la consumacion por alguno de los acompafiantes.

Las SSTS 638/2005 de 2 de junio ; 938/2005 de 12 de julio ; 1291/2005, de 8 de noviembre o 1142/2009,
de 24 de noviembre , entre muchas otras, proclaman que en casos de coparticipacion de intervinientes que actian
en el doble concepto de autor material de sus propios actos y participe por cooperacion en los actos de los otros,
la aplicacion del subtipo agravado de actuacién en grupo incidiria directamente en la calificacion del hecho.
Contempla que en tales casos se aprecia la comision de dos delitos de agresion sexual, uno como autor natural y
otro como autor por cooperacion, por lo que la cualificacién por el subtipo agravado de actuacién conjunta de dos
0 mas personas (180.1.2.2 CP), vulneraria el principio non bis in idem respecto del delito derivado de su autoria
por cooperacion, dado que la cooperacion necesaria supone una participacion en el hecho de otro e incorpora
necesariamente la actuacion de las dos personas que la cualificacién contempla. La indicada jurisprudencia
entiende que, en los casos en los que existe una cooperacion necesaria a agresiones sexuales en grupo, cada
persona debe responder de su propia agresion sexual cualificada, asi como de la de aquel con el que hubiese
cooperado, si bien esta sin la concurrencia del subtipo previsto en el n.° 2 del art. 180 por la incompatibilidad
expuesta.

La doctrina se ha visto muy matizada por otras resoluciones de esta Sala. Asi la STS de 23 de mayo de
2008 , frente a quienes, condenados por varias violaciones en tentativa, rechazaban su condicion de coautores de
aguellas en las que el acceso fue ajeno, se manifestd que: "no cabe duda de que la mujer estuvo practicamente en
poder de los tres participes y de que realizaron actos tipicos de agresiones sexuales sobre ella, sin perjuicio de
otros actos, aprovechando la situacion de superioridad que el nimero les permitia. Por lo tanto, todos son autores
de las acciones de agresiones sexuales a las que los demas cooperaron. De esta manera se comprueba que el
hecho probado, en la medida en la que describe los comportamientos de los participes es claro. La subsuncién de
los hechos a los efectos de la participacion criminal es correcta, aunque la sentencia no sea todo lo clara que es
deseable en cuanto a su argumentacion juridica. La jurisprudencia viene insistiendo en numerosos precedentes en
que el delito de agresiones sexuales con acceso carnal no es un delito de propia mano y que admite, por lo tanto,
tanto la coautoria como la autoria mediata”.

En el mismo sentido, la STS 975/2005, de 13 de julio , reflejé que teniendo la consideracién de autor cada
uno de los participes en una agresion sexual multiple y con rotacién de roles por ostentar el dominio funcional del
hecho cada uno de los agresores, "nada impide la aplicaciéon de la figura agravada a todos ellos por todos los
hechos cometidos, pues en todos ellos se aprovecharon reciprocamente de las facilidades que supone la
actuacion conjunta, lo que a su vez denota una mayor antijuricidad del hecho, justificando la exacerbacién de la
pena". Afiadiendo incluso una equiparacién penolégica entre el autor material y el cooperador necesario, al indicar
gue "Lo mismo ocurre cuando el autor se apoya para la ejecucion en un cooperador que esta presente en la
escena de los hechos, pues entonces subsisten las razones de la agravaciéon”, por lo que reservaba la
consideracion del quebranto al bis in idem a aquellos supuestos en los que la cooperacién necesaria reside en
una participacién diferente al despliegue conjunto de la violencia o la intimidacion.

En este mismo sentido se expreso la STS 452/2012, de 18 de junio , en la que destacaba que el acceso
carnal que llevo a cabo el acusado fue realizado en accién coordinada con otras dos personas que cooperaron
directa y eficazmente agarrando y sujetando a la victima e intimidandola con su actuacién para que el acusado
lograra su propésito de que aquella le practicara una felacién, como sucedi6. En ese contexto, la sentencia
proclama que "cada uno de los dos menores que realizaron los actos de violencia fisica sobre la joven (no
enjuiciados en este procedimiento), inmovilizadndola e impidiendo oponerse al acceso carnal, también hubieran
debido ser considerados autores -no cooperadores necesarios- del hecho. En cualquier caso, y sobre la concreta
reclamacién casacional, aunque fueran tenidos por cooperadores, el resultado seria el mismo porque como ha
sido constantemente reiterado por la doctrina jurisprudencial de esta Sala, de entre las mas recientes, la STS de
20 de marzo de 2012 , cuando varias personas intervienen al mismo tiempo en la ejecucién de un hecho, es claro
que puede apreciarse una actuacién conjunta, con independencia de que su participacién sea a titulo de autor en
sentido estricto, de cooperador necesario o de complice”.
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También la sentencia 99/2007, de 16 de febrero , expresa esa idea al recoger: "la Audiencia atribuye a
cada acusado no la cooperacion necesaria en la conducta delictiva del otro sino la autoria conjunta de ambos en
las dos agresiones, al compartir el ejercicio de la intimidacidén necesaria para la consumacion de los ataques a la
libertad sexual de la victima.... Y como ese planteamiento de la autoria conjunta, en el caso que nos ocupa,
atendiendo al relato de hechos y a la mecanica comisiva en ellos descrita, ha de considerarse como correcta, la
conclusién acerca de que nos hallamos frente a un delito continuado de agresion sexual agravado por la pluralidad
de sujetos que, como autores ambos, lo cometieron, no puede ser considerada como un supuesto de " bis in idem
", o indebida doble incriminacién por un solo hecho, debiendo, en consecuencia, desestimar el motivo". El
posicionamiento es asumido por la STS 849/2009, de 27 de julio .

6. Los diferentes matices de ambas posturas no dificultan la resolucién del recurso. La sentencia de
instancia proclama el sometimiento de la victima mediante una intimidacidon coactiva desplegada y mantenida por
los tres acusados durante el tiempo que fueron rotando para la consumacién de sendas penetraciones. Pese a
que cada uno de ellos llevé a término la agresiébn de manera aislada, describe que todo operd bajo una Unica
actuacion intimidatoria, pues la agresion se inicié por los tres acusados y mostraron a Salome que tenia que
satisfacer sexualmente a todos si queria salir de la casa. Se describe incluso que mientras cada uno consumé la
penetracién en el bafo, los otros dos resguardaban la intimidacion custodiando desde el dormitorio que la
agredida no pudiera salir y abandonar la casa. Se muestra asi una coautoria material en los tres hechos tipicos
que excluye que la aplicacién de la agravacion especifica del articulo 180.1.2.2 a todos ellos pueda entenderse
infractora del bis in idem que el recurrente arguye.

En todo caso, aun cuando se considere cooperacién necesaria su participacién en las agresiones sexuales
de otros, tampoco puede asumirse que la aplicacién de la cualificacion del articulo 180.1.2.2 haya supuesto el
quebranto del principio expresado, por dos razones :

a. Los hechos atribuidos a cada uno de los acusados han sido calificados como un delito continuado de
agresion sexual de los articulos 178 , 179 y 180.1.2.2 del CP , en relacién con el articulo 74 del mismo texto.
Conforme a lo anteriormente expuesto, tal juicio de subsuncion resulta erréneo, siendo su mantenimiento obligado
en atencién a la ausencia de impugnacion sobre este extremo y por presentar un contenido favorable a los
recurrentes. En todo caso, la consideracion unitaria del delito continuado comporta la integracién de la penetracion
bucal que ejecuté en el tipo penal que se le atribuye, de modo que la agravacion especifica no entrafia la doble
punicién que se ha visto y

b. La sentencia de instancia proclama que la intimidacién se ejercié por los tres coparticipes. De este
modo, la participacibn como cooperador necesario al hecho tipico perpetrado por otro vendria siempre
acompafiada de la intervencién en los hechos de un tercer acusado (también cooperador necesario), esto es, de
un acompafiamiento no tenido en cuenta a la hora de definir su participacién accesoria, cumpliendo con ello las
razones que justifican la agravacion en el articulo 180.1.2.2

El motivo se desestima.
Undécimo.

El décimo motivo se formula por infracciéon de precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal , al entender vulnerado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo
24.1 CE, en relacién con los articulos 120.3 CE , en relacién con el deber de motivacién de la pena.

Denuncia el recurso la arbitrariedad en la individualizacion de la pena, al entender que la sentencia de
instancia no aporta motivos que presten sustento a su exacerbacion hasta su maxima extension legal. Considera
que solo el empleo de la intimidacién ha impulsado la concreta pena que se ha impuesto, lo que supondria un
nuevo quebranto de la proscripcion del non bis in idem al haber servido la intimidacion para la subsuncién de los
hechos en el tipo penal del articulo 178 y concordantes del Cédigo Penal , destacando que la extension se
enfrenta también al hecho de que la victima no resulta lesionada.

El principio de legalidad conduce a que el tribunal deba partir de la consecuencia penolédgica prevista para
el delito objeto de condena, respetando el marco penal abstracto fijado por el legislador, y que deban observase
ademas las reglas dosimétricas que, en orden a la individualizacion de la pena, vienen establecidas en el articulo
66 del Cddigo Penal para los supuestos de concurrencia de una o varias circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal. En todo caso, existe un tercer espacio de individualizacion judicial de la pena, funcién
exclusiva del juez por cuanto responde a extremos que el legislador no puede prever.
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Desde la gravedad del hecho y las circunstancias personales del delincuente, el arbitrio judicial en esta
materia permite y obliga a expresar un criterio razonado y, como sostiene el recurso, razonable, sobre la pena que
se entiende adecuada imponer entre los limites fijados por el legislador. La razonabilidad de la individualizacién de
la pena, observada desde las circunstancias personales del delincuente, entrafia contemplar los motivos que han
llevado a delinquir al acusado, asi como aquellos rasgos diferenciales de su personalidad que deben corregirse
para evitar una reiteracion delictiva.

Por lo que hace referencia a la gravedad del hecho, esta Sala tiene declarado que la ponderacion no se
concreta en una evaluacion de la gravedad del delito, pues el legislador ya considera la naturaleza del bien juridico
afectado por el delito y la forma basica del ataque a este, cuando fija el marco penologico abstracto en cada uno
de los tipos penales descritos en el Codigo. La gravedad de los hechos que se sancionan hace referencia a
aquellas circunstancias facticas concomitantes en el supuesto concreto que se esta juzgando, es decir, la
dimension lesiva de lo realmente acontecido, desde la antijuricidad de la accién, el grado de culpabilidad del autor
y la mayor o menor reprochabilidad que merezca su comportamiento. Ambos pardmetros muestran la extension
adecuada de una pena que debe contemplar la resocializaciéon del autor, atendiendo a la prevencién especial y al
juicio de reproche que su conducta merece, debiendo el tribunal expresar su criterio para evitar cualquier reparo
de arbitrariedad y para poder satisfacer el derecho del justiciable a alcanzar la comprension de la resolucién
judicial que le afecta. De este modo, el Tribunal Constitucional establece en su sentencia 21/2008, de 31 de enero
, que el deber de motivacién incluye no solo la obligaciéon de fundamentar los hechos y la calificacién juridica, sino
también la pena finalmente impuesta en concreto ( SSTC 108/2001 , 20/2003 o 148/2005); en los mismos términos
que se recoge en la jurisprudencia del Tribunal Supremo ( SSTS 198/2012, de 8 de marzo o 116/13, de 21 de
febrero , entre muchas otras).

Lejos de lo que sostiene el recurso, la sentencia de instancia no hace descansar la extension de la pena
exclusivamente en la intimidacibn empleada. El Tribunal contempla el contenido antijuridico de la accién
desplegada por el recurrente. Destaca asi el mayor impacto que su comportamiento tuvo respecto de la libertad
sexual de la adolescente, en la medida en que le realizé tocamientos en los pechos y que fue quien primeramente
intentd obligarle a que practicara una felacion a Marcos . Afade la degradacién moral que comporté su
intervencién en los hechos, pues fue el recurrente quien intento retirar un tapén que Salome llevaba puesto y
poder consumar asi una penetracién vaginal, habiéndole obligado ademas a recoger el semen que se cayo al
suelo después de que Salome tuviera que practicarle una felacién. De este modo se justifica la imposicion de una
pena privativa de libertad que supera en un afio de duraciéon a la impuesta a Marcos ; sin que la pena impuesta se
muestre tampoco desproporcionado en términos absolutos, pues los acusados no vienen condenados por un
delito de agresion sexual que podria justificar por si mismo la pena que se les ha impuesto, sino que han sido
condenados por un delito continuado de agresion sexual que abarca la violacién por tres individuos distintos;
méaxime si se considera que una correcta calificacion de los hechos hubiera determinado la condena por otros
tantos delitos independientes de agresion sexual.

El motivo se desestima.

Duodécimo.

El Gltimo motivo de impugnacién se formula al amparo de los articulos 852 de la LECRIM y 5.4 de la LOPJ
, por pretendida infraccion del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, al no permitirse recurrir en
apelacion en pronunciamiento de la sentencia dictada en la instancia.

El motivo ha sido abordado, desde el plano de infracciébn de los derechos constitucionales, en el
fundamento sexto de esta resolucion.

El motivo se desestima.

Décimotercero.

La desestimacion de los recurso conlleva la condena en costas a los recurrentes, de conformidad con las
previsiones del articulo 901 de la LECRIM .

FALLO

Por todo lo expuesto,
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EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Desestimar los recursos de casacién interpuestos por las representaciones procesales de Marcos , Matias
y Millan , contra la sentencia dictada el 1 de febrero de 2019, por la Seccion 29 de la Audiencia Provincial de
Madrid , en el sumario ordinario 1454/2017, con imposicion a los recurrentes del pago de las costas causadas en
la tramitacion de sus recursos.

Comuniquese esta sentencia a la mencionada Audiencia Provincial a los efectos legales oportunos, con
devolucion de la causa que en su dia remitié, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno, e
insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Antonio del Moral Garcia
Pablo Llarena Conde Vicente Magro Servet Susana Polo Garcia
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