SENTENCIA N° 98/2020

EN NOMBRE DE S. M. EL REY

En Cordoba a catorce de abril de dos mil veinte.

Habiendo visto, en Juicio Oral y Publico, el Sr.dérado-Juez D. Luis Javier
Santos Diaz, el procedimiento seguido en este dozgamo Juicio Oral n°® 103/19 por
presuntos delitos contra la intimidad y de abusaale contra ALFONSO JESUS C. E,,
nacido en Sevilla el dia 20 de noviembre de 1988,de XXX y de XXX, con documento
de identidad n°® XXX, con antecedentes penalesiteacgn de libertad provisional por esta
causa, contra JOSE ANGEL P. M., nacido en SeMiltiae25 de diciembre de 1989, hijo de
XXXy de XXX, provisto de documento de identidad¥®X, con antecedentes penales, del
gue no consta solvencia y en situacion de libgrtaglisional por esta causa, contra JESUS
E. D., nacido en Sevilla el dia 26 de junio de 1980 de XXX y de XXX, con documento
de identidad n°® XXX, del que no consta solvenciaoyp antecedentes penales y contra
ANTONIO MANUEL G. E., nacido en Sevilla el dia 2 daero de 1989, hijo de XXXy de
XXX, con documento de identidad n® XXX, con anten#ds penales, del que no consta
solvencia y en situacion de libertad provisionar gsta causa. Los cuatro acusados
comparecen con la representacion de la procurdsiaraTorres Gallardo y con la defensa

del letrado Sr. Martinez Becerra.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal en la representa que la Ley le confiere
ejercitando la accion publica. En calidad de adosaparticular interviene XXX con la
defensa del letrado Sr. Arévalo Bejarano y la regmeacion de la procuradora Sra. Madrid
Soriano. Como acusacion particular interviene lackecion “Clara Campoamor” quien
actia con la representacion de la procuradora BBmanudez Iglesias y la defensa de la

letrada Sra. Catalina Lopez.



ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Las presentes actuaciones se inician por el Juzdgdiostruccion n° 1 de
Pozoblanco (Cérdoba) como Diligencias Previas 3B&Xonsecuencia del testimonio de
particulares remitido por el Juzgado de Instruccadn4 de Pamplona acordado en el
Sumario Ordinario 1670/2016.

Seqgundo- Turnada la causa a este Juzgado se sefal6 laamfebdel acto de juicio

para los dias 18 al 21 de noviembre de 2019.

Tercero. En las conclusiones que se elevaron a definitiaas partes en el

procedimiento realizaron las siguientes:

a) El Ministerio Fiscal en sus calificaciones diifilas consider6 que los hechos

imputados a cada uno de los acusados eran consstde las siguientes infracciones

- AALFONSO JESUS C. E. se le imputa la comisiorudalelito de abusos sexuales del
art. 181.1 y 2 del Cdodigo Penal; de un delito dérata de obra del art. 147.3 del mismo
texto legal y de un delito contra la intimidad pséw y penado por el art. 197.1 y 3 del

mencionado texto punitivo.

-AJESUS E. D. se le imputa la comisién de untdele abusos sexuales y de un delito

contra la intimidad anteriormente definidos.

- A JOSE ANGEL P. M. se le imputa igualmente la m de un delito de abusos

sexuales y de un delito contra la intimidad yarddés.

- AANTONIO MANUEL G. E. igualmente la comision dm delito de abusos sexuales

y de un delito contra la intimidad en los mismasiiéos que los anteriores.

Se considera que no concurren circunstancias matifas de la responsabilidad

criminal en ninguno de los acusados.

Se solicita por la representacion del MinisteridliRd la imposicion de las siguientes

penas:



1.- Por el delito de abusos sexuales a cada utosdecusados la pena de DOS ANOS
DE PRISION con la accesoria de inhabilitacion emspguara el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condenaay de PROHIBICION DE
APROXIMARSE A XXX DONDE SE ENCUENTRE, SU DOMICILIG® CUALQUIER
OTRO LUGAR FRECUENTADO POR LA MISMA A DISTANCIA INERIOR A 100
METROS AS|I COMO DE COMUNICAR CON ELLA POR PLAZO DECHO ANOS.

2.- Por el delito contra la intimidad, igualmengrg cada uno de los acusados, la pena
de CUATRO ANOS DE PRISION con la misma accesoridayPROHIBICION DE
APROXIMARSE A XXX DONDE SE ENCUENTRE, SU DOMICILIGD CUALQUIER
OTRO LUGAR FRECUENTADO POR LA MISMA A DISTANCIA INERIOR A 100
METROS ASI COMO DE COMUNICAR CON ELLA POR PLAZO DEUEVE ANOS

3.- Al acusado ANTONIO JESUS C. E. por el delito ™altrato del art. 147.3 del
Cddigo Penal la pena de DOS MESES DE MULTA CON CAaIARIA DE DOCE
EUROS con aplicacién de lo dispuesto por el art.dBB Codigo Penal para el caso de

impago.

En concepto de responsabilidad civil solicité ladena de los acusados a indemnizar a
la Sra. XXX en la cantidad de 4.500 euros por ladsal y en la de 6.000 euros por los

danos morales causados.

b) La acusacion particular, calificando los hecawiuidos a cada uno de los acusados
como constitutivos de un delito continuado de almesaal del art. 181.1, 2 y 5 del Codigo
Penal, de un delito contra la intimidad del arZ.193 y 5 del mismo texto punitivo, y de un
delito leve de maltrato de obra del apartado 3aitl 147 del mencionado texto legal

solicitando las siguientes penas:

1.- Por el delito de abusos sexuales a cada utasdeusados la pena de DOS ANOS Y
SEIS MESES DE PRISION con la accesoria de inhabilih especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo deotalena y la de PROHIBICION DE
APROXIMARSE A XXX DONDE SE ENCUENTRE, SU DOMICILIG® CUALQUIER
OTRO LUGAR FRECUENTADO POR LA MISMA A DISTANCIA INERIOR A 500
METROS ASI COMO DE COMUNICAR CON ELLA POR PLAZO DEINCO ANOS



AS| COMO UN ANO DE LIBERTAD VIGILADA que se ejecuta con posterioridad a la

pena privativa de libertad conforme a lo estableeid el art. 106.2 del Codigo Penal.

2.- Por el delito contra la intimidad, igualmentrg cada uno de los acusados, la pena
de CUATRO ANOS Y TRES MESES DE PRISION con la mismeaesoria y MULTA DE
VEINTE MESES CON CUOTA DIARIA DE DIEZ EUROS con msnsabilidad personal

subsidiaria para el caso de impago.

3.- Al acusado ANTONIO JESUS C. E. por el delito ™eltrato del art. 147.3 del
Cddigo Penal la pena de UN MES DE MULTA CON CUOTMRIA DE DIEZ EUROS

con aplicacion de lo dispuesto por el art. 53 dali§o Penal para el caso de impago.

Se solicita igualmente la condena de los acusadomdamnizar, conjunta y
solidariamente, a la perjudicada Sr. XXX, en la awta 3600 euros por las lesiones sufridas

y en la de 80.000 euros por el dafio moral ocasmnad

Se solicita la condena de los acusados al pagasdmsétas.

c) La acusacion popular calific6 los hechos commstitutivos de tres delitos
continuados de abuso sexual del art. 181.1, 2 ¢l &£ddigo Penal de los que se considera
autores a JESUS E. D., JOSE ANGEL P. M. y a ANTOMBNUEL G. E. y de un delito
de agresion sexual del art. 178 del Codigo Penajukeconsidera responsable a ALFONSO
JESUS C. E. asi como de un delito contra la intaahidel art. 197.1, 3 y 5 del Cddigo Penal,
sin concurrir circunstancias modificativas de lapansabilidad criminal, solicitando las

siguientes penas:

* Para JESUS E. D., JOSE ANGEL P. M. y a ANTONIO MABRIUG. E. la pena de
TRES ANOS DE PRISION con la accesoria de inhalilita especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo decdadena y PROHIBICION DE
APROXIMARSE A LA VICTIMA, SU DOMICILIO O LUGAR DE TRABAJO A UNA
DISTANCIA NO INFERIOR A 500 METROS POR PLAZO DE DIANOS asi como UN
ANO DE LIBERTAD VIGILADA que habra de ejecutarse rcgosterioridad a la pena
privativa de libertad conforme a lo establecido pbart. 106.2 del Cddigo Penal, por el
delito continuado de abusos sexuales y la de CUAPRDS Y TRES MESES DE
PRISION con la misma accesoria y VEINTE MESES DE INMIY CON CUOTA DIARIA
DE DIEZ EUROS con aplicacion de lo dispuesto parel53 del Cédigo Penal para el caso



de impago, por el delito contra la intimidad.

« A ALFONSO JESUS C. E. las penas de CINCO ANOS DEISFBN y
PROHIBICION DE APROXIMARSE A LA VICTIMA, SU DOMICIUO O LUGAR DE
TRABAJO A UNA DISTANCIA NO INFERIOR A 500 METROS P® PLAZO DE DIEZ
ANOS asi como UN ANO DE LIBERTAD VIGILADA que habrde ejecutarse con
posterioridad a la pena privativa de libertad confo a lo establecido por el art. 106.2 del
Cédigo Penal, por el delito de agresion sexualdel€UATRO ANOS Y TRES MESES DE
PRISION con la misma accesoria y VEINTE MESES DE LMy CON CUOTA DIARIA
DE DIEZ EURO con aplicacion de lo dispuesto poarel 53 del Cédigo Penal para el caso
de impago, por el delito contra la intimidad.

En concepto de responsabilidad civil solicité landena de los cuatro acusados a
indemnizar, conjunta y solidariamente a la victim@a,la cantidad de 80.000 euros por los

perjuicios causados a la vista de la gravedadsdedéones psiquicas y morales sufridas.

Finalmente manifestd que la Asociacion “Clara Caampor” como entidad sin
animo de lucro, no solicitaba la inclusion en ladena al pago de las costas, las causadas
por su intervencion, pero en todo caso solicitata$o correspondientes a la acusacion

particular o los costes de las periciales realigada

La defensa del acusado solicito su libre absoluddernativamente, y para el caso
de considerarse procedente la condena de los as)saddicita la condena de los acusados

en los siguientes términos:
* AJOSE ANGEL P. M. por la comision de un delitodede maltrato de obra del art.
147.3 del Cdodigo Penal en concurso medial conlgbdmntra la intimidad del art. 197.1y

3 del mismo texto legal la pena de DOS ANOS DE RBI\Sy accesorias legales.

* Para JESUS E. D. por la comision de un delito #enaltrato de obra la pena de
UN MES DE MULTA CON CUOTA DIARIA DE SEIS EUROS.

* En el caso de ALFONSO JESUS C. E. y ANTONIO MANUELE. se interesa la
pena de SEIS MESES DE PRISION como autores deliino dentra la integridad moral.

Se han observado todas las garantias y prescrggcimmnstitucionales y legales con



excepcion del plazo para dictar sentencia.

Cuarto.- Valorada en conciencia, y segun las reglas derla sdtica, las pruebas

practicadas, este Organo Jurisdiccional declaragom

HECHOS PROBADOS

Unico.- Los acusados ALFONSO JESUS C. E., JOSE ANGEL PANTONIO
MANUEL G. E. y JESUS E. D., todos ellos mayoresdael y con antecedentes penales no
computables a efectos de reincidencia, acudierotaemadrugada del dia 1 de mayo de
2016 a la feria de la localidad de Torrecampo (Galyd). Encontrandose en la disco-caseta
“XXX” coincidieron con XXX quien en comparfia deostramigos también se habia

desplazado a dicho lugar.

En el transcurso de la noche los acusados, o gigualguno de ellos, y la Sra. XXX
entablaron conversacion, llegando esta a tomar aéggaopa con Alfonso Jesus C.. Llegada
la hora de cierre de la caseta sobre las 07:15 rcomtrandose todos en la puerta de la
disco caseta, la Sra. XXX decidid volver a su dbimien Pozoblanco en compafiia de los

acusados de manera que se monto con ellos eniell@h

De ese modo se subieron Antonio Manuel G. E. guelumda el vehiculo, José
Antonio P. que ocupé el asiento del copiloto ydoes dos acusados en el asiento trasero
del coche, uno a cada lado de XXX que se situd eantro del asiento, el Sr. C. E. a la
izquierda de ella y el Sr. E. D. a su derecha. Brmomento determinado sin que se haya

acreditado la causa de ello, la Sra. XXX cay6 erstado de inconsciencia.

Durante el trayecto, y aprovechando dicha situacdm inconsciencia todos los
acusados, con animo libidinoso, comenzaron a radézdiversos tocamientos de caracter
sexual tocandole el pecho tanto por dentro comofpera de la ropa, incluido el conductor
gue se giré para realizar el tocamiento e inclus@a@isado José Antonio C. llega a darle

varios besos en la boca.

Mientras llevaban a cabo los tocamientos el acusadsé Antonio P. realizd la
grabacion de dichos actos, con la aceptacién y otw previo de todos los demas,



realizando la grabacion con el teléfono moévil pexgbad del Sr. G. E., n°® XXX, generandose
los archivos de video IMG 5486.MOV e IMG 5847.MDNMha grabacién se realiz6, como
se ha apuntado, durante el tiempo en el que la %KX se encontraba inconsciente de

modo que no estaba siquiera capacitada para otoagarsentimiento alguno para ello.

Haciendo “alarde” de la accion realizada y con egite animo de vejar y vulnerar
la intimidad de la perjudicada, sobre las 07:45 ¢l chismo dia y desde el mismo terminal
telefonico del acusado Sr. G. E., el Sr. P. M. @mliarchivo IMG 5847.MQV al grupo de

chat “LA MANADA” integrado por los cuatro acusadpsres personas mas.

Unos minutos después, sobre las 07:52 hgstncaso desde su propio teléfono n® XXX,
José Angel P. M. envia el mismo archivo de videG B847.MOV al grupo de chat “EL

PELIGRO” del que formaba parte dicho acusado y uveiste personas mas.

No se considera suficientemente acreditado questbrde acusados, Alfonso Jesus
C. E., Antonio Manuel G. E. y Jesus E. D. partisgrade la decision de enviar el video

para que fuera visto por terceras personas.

Una vez llegaron a la localidad de Pozoblanco lasisados José Antonio P. M.,
Antonio Manuel G. E. y Jesus E. D. bajaron del ealoien el que siguié el acusado Alfonso
Jesus C. E. quien junto con la Sra. XXX continud@dacha hasta llegar a la altura del cine
XXX, sito en la calle XXX n® XXX, lugar este et detuvo el vehiculo. Dado que la
perjudicada ya se habia despertado el Sr. C. Boleitd a la misma que le realizara una
felacion a lo que esta se neg6. Ante tal negatieeesado, con la intencion de menoscabar
su integridad fisica la golpeo6 en la cara, le dio pufietazo en el brazo y la empujé para
gue saliera del coche al tiempo que le decia “put@bmo consecuencia de la conducta

acabada de describir no consta que la Sra. XXXexafiesion alguna.

No obstante lo anterior, cuando la Sra. XXX tuvaammiento de la existencia de
aguellos videos y como quiera que lo sucedido tine notable repercusion mediatica y
social en tanto aparecio en los medios de comurdoasocial y se convirtié en un hecho
conocido, la misma sufrié de estrés postraumatioe Igecesitd para su sanidad de 90 dias

de perjuicio personal basico.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Con caracter previo a la valoracion de la tipicidaalisencia de ella de las
conductas objeto de enjuiciamiento ha de comenzamseel estudio de la cuestién a las
partes dedicaron la practica totalidad del tramé@ecuestiones previas, comenzando por la
defensa del acusado que en el mismo la plantedayparte muy notable de los informes
finales, la de la regularidad del modo de obtenkrpeueba de las grabaciones de video que
son halladas en uno de los terminales telefénieokwsl acusados a los que en el relato de
hechos probados se ha hecho referencia y quejriamgénero de duda, constituyen el
principal fundamento de prueba de cargo en el gugustentan las acusaciones, punto este

gue se llega a calificar como juncio al juicio en cuanto al valor de la prueba.

A partir de ese momento ha de comenzarse condeerefia a las alegaciones que por

cada una de las partes se efectlan con relacite pento:

a) Defensa de los acusados.

Considera la defensa de los acusados que se hacgoden la obtencion de dicha
prueba una vulneracion de lo dispuesto por los adsde la Constitucién Espafiola en su
vertiente del derecho a un procedimiento con tdasgyarantias y del art. 9 de la misma
Carta Magna en relacion al principio de legalidattediendo que en este caso se ha llevado
a cabo unanvestigacion prospectivd&ntiende que la investigacion policial realizadéaba
exclusivamente autorizada por los autos dictados gloJuzgado de Instrucciéon de
Pamplona, pero tan solo en lo referido a los hecloosetidos en aquella Ciudad sin que
tuviera razon de ser en absoluto que los agentiEsapes comenzaran una busqueda de otro
material diferente como es el caso de hechos slaednas de dos meses antes de los alli
investigados. Del mismo modo la autorizacion puodestgpor los acusados habia de
entenderse, a juicio de la defensa, limitada adgiguacion de los hechos de los dias 6y 7
de julio en tanto que la entrega de los teléfonds yautorizacion para comprobar su
contenido lo fue Unica y exclusivamente para ataedth que realmente habia sucedido en
esas fechas como, entiende la parte, de manerasexponsta en el informe emitido por la
propia Policia Foral de Navarra en fecha 08/07/2@&ko 871 apartado 3°). Del mismo
modo se considera que tampoco concurren en ning8o & necesaria necesidad y

proporcionalidad para llevar a cabo una investigacomo la realizada.



De ese modo se entiende que se ha pretendido seguéausa generaton respecto a

los acusados proscrita por el ordenamiento juridico

Se considera que la situacion producida es analagda interceptacion de
comunicaciones de manera que ha de acordarse igachemnte por la autoridad judicial y la

finalidad de la misma ha de ser siempre la busgdeda concreto hecho ilicito.

Sefiala posteriormente, viniendo a definir lo quedkaentenderse por investigacion
prospectiva 0 causa general, que se intenta foreatte encausar a alguna persona por
motivos politicos, econdmicos o, incluso, sociadgdicando al hecho enjuiciado lo anterior
se entiende que en la investigacion seguida en IBampor los hechos alli acaecidos surge
la sospechale que los acusados han podido realizar otros kaddananerase abre otra
investigacion y a ver hasta donde lleggé¢ modo que, aun reconociendo que se seguia en
aguella Ciudad una investigacion respecto de hechosretos, lo que se pretende es la
busqueda de cualesquiera otros diferentes querpndi@berse realizado por las mismas
personas. Cita en apoyo de sus argumentos el Auta 8ala 22 del Tribunal Supremo de
01/07/2014 (ponente Excmo. Sr. Monterde Ferrer)gbgue se acuerda inadmitir a tramite
la querella interpuesta en aquel caso contra aidenete de la Comunidad Autonoma de
Madrid en base a que.: no puede pretenderse el inicio por este Tribuoaimo destaca
igualmente el Ministerio Fiscal en el escrito memgdo, de una investigacion meramente
prospectiva para tratar de averiguar si la persogaerellada ha cometido, en algun
momento, algun delito, en relacion con la multidel hechos y acontecimientos que se

describen en las querellas presentatias

Tampoco considera que se den circunstancias excepes que determinen la

posibilidad de admitir dicha investigacion.

En cuanto a la posible habilitacion por los auticsados por el Juzgado de Instruccion
n°® 4 de Pamplona entiende que los mismos establatanimitacion temporal para la

investigacion que impide que la misma se retradrdigl modo que se verifica en este caso.

Se considera igualmente por la defensa de los @asispie lo que no es admisible es la
apertura de un procedimiento con distintas ranufarzes si para ello no se cuenta,
previamente, con indicios, no meras sospechas, denision de delitos y, que en este caso,
no existia el menor elemento que llevara a pensarsq podia haber cometido un delito en

la localidad de Pozoblanco.



Sea como fuere se sostiene que en este caso nashidoeninguna clase de control

judicial sobre la investigacion llevada a cabo.

Del mismo modo, y en relacion al secreto de lasuwooaciones que indica se mantiene
incolume aun a pesar de la entrega voluntaria detdominales en las dependencias
policiales por parte de los acusados, se invodad#rina recogida en la STS de 10/12/2015
(ponente Excmo. Sr. Del Moral Garcia) en la que espresa que para que sea
constitucionalmente legitima la inferencia en &leg¢ho el juez ha de verificar la existencia
de unos indicios constatables por un tercero ntabds las meras afirmaciones apodicticas
de sospecha asi como que el 6rgano judicial habraatbrar no solo la gravedad y la
naturaleza de los delitos que se pretende indagarla necesidad de invadir un derecho
fundamental para ello, debiendo de realizarse uaiojuponderativo sobre el nivel
justificativo de los indicios que respaldan laspgafias si bien insistiendo en que en este
caso ni tan siquiera existe la autorizacion judide&a manera que es la Policia Foral la que

lleva a cabo la valoracion de la necesidad detlsaamn.

También se alude a la necesidad de control judkcidbdas las fases cuando de medidas
gue afectan a derechos fundamentales como la dadny dignidad se trata, en tanto que
son medidas que han de ser siempre de caractgooexcal de manera que las notas de
necesidad y proporcionalidad han de marcar cual@giacion. Nuevamente se concluye

sosteniendo que no se produce asi en este casquenre existe dicho control.

Cita igualmente la Memoria de la Fiscalia GeneedlEktado de 2017 en cuanto a que
en la misma alude también a la necesidad de qlinesterio Fiscal acote y limite los
hechos a investigar por presentar indicios deadkbiendo de ser estos, y no las simples
especulaciones o conjeturas mas o menos aventutasigsie han de generar las diligencias

de investigacion.

Considera que la investigacion realizada por lacRoForal no solo es prospectiva, con
la consecuente nulidad de la prueba obtenida,ggire intenta posteriormente subsanar de

una manera torpida y malintencionada.

Sea como fuere se manifiesta que si el Juzgadostieidcion de Pamplona conoce de
hechos ajenos debe, inmediatamente después dpaiker|o en conocimiento del Organo al

gue corresponda la oportuna competencia funcionetriforial a los efectos de que sea el



mismo el que inicie la correspondiente investigackn este caso en el preciso instante en
el que, a través de los metadatos obtenidos emetasnales teleféonicos que ponen de
manifiesto el lugar en el que se produce el heehtiende que debia de haberse enviado la
parte correspondiente de la causa para que sedlaveabo la investigacién por el Organo
competente territorialmente. A este respecto sefizdaes el advertir que esa actuacion no
llegaba a ninguna parte lo que determina lo qu&éaaalcomohabil maniobra del Juez de
Instruccion n° 4 de Pamplona que sitia Pozoblante Tafalla y Estellagsto es, dentro de
su jurisdiccion, enviando a dos agentes de la Raokoral para localizar a la victima en
Pozoblanco y obtener una denuncia, denuncia egta rezon de ser seria el justificar la
investigacion realizada, extremo este que consigosnagentes desplazados a dicha
localidad quienes no solo obtienen la denuncia sjne incluso llegan a extraerle dos
cabellos a la misma para averiguar si habia sidgadfa con “burundanga”.

Se cita en apoyo de sus argumentos el oficio eontad la Letrada de la Administracion
de Justicia de la Secc. 22 de la Audiencia Praaimie Pamplona en el que se alude a que las
autorizaciones de los acusados para acceder anidatintegro de los teléfonos méviles fue
objeto de expresa impugnacion por parte de lamndasequedando la misma imprejuzgada

al no haberse admitido el contenido de los tel&fammo prueba para el acto del juicio oral.

De ese modo considera el defensor que no puedteataa una causa para realizar las
averiguaciones que se llevan a cabo por la Pdhofal de Navarra del contenido de los
teléfonos moviles mas que el intentar buscar argtwseque reforzasen lo acaecido en

Pamplona.

b) Ministerio Fiscal.

De manera frontal a lo anterior se opone el llugpgesentante del Ministerio Fiscal que
comienza su alegacién, no menos brillante que l&a diefensa e igualmente como aquella
con un muy elevado nivel técnico-juridico, afirmaradgo que este juzgador hace suyo cul
es que las afirmacionggneralesealizadas por el letrado defensor serian comgaripdr

cualquier jurista en un Estado Democratico y desblew.

Se entiende por el Ministerio Publico que el alegh la defensa se centra en solicitar la
expulsion del procedimiento de la prueba documertasistente en los videos unidos a la
causa, expulsion que amplia en los términos denfarnie, aun no habiendo sido

expresamente mencionados por la defensa, a losajasre WhatsApp por el efecto reflejo



(metéstasis procesal llega a calificarlo la defesrs&u informe) que en su caso tendria la
nulidad en el modo de obtencion de los videos aamdacon o dispuesto por el art. 11 de la
LOPJ, y que dicha solicitud pivota sobre la supuesatineracion de tres derechos
fundamentales: el derecho del art. 24 de la Coeghih Espafiola de 1978 en cuanto a la
proscripcion de la investigacion prospectiva quedigne derivar en una causa general, el
derecho a la intimidad del art. 18.1 de la Cartayihday por ultimo el derecho al secreto de

las comunicaciones contenido en el apartado 3 g@haprecepto.

Comienza la acusacion publica entendiendo que la califica como brillante
exposicion del Letrado defensor contiene una pemuedimpa en tanto que el mismo
practicamente obvia un dato que se considera fuanlah cual es el de que se cuenta con el
consentimiento expreso de los acusados para “lpei#On de sus teléfonos moviles”
prestado ante la Policia Municipal de Pamplon81@ a 814 de la causa) que se considera
reforzado por lo que se califica de un consentitoignesunto como es el facilitar las claves
de acceso a los terminales telefonicos, actuaaiénsg lleva a cabo por todos los acusados
una vez han sido todos ellos informados de suschleselegales y constitucionales, en
particular de los contenidos en el art. 520 deHB&L, asi como debidamente asistidos de
letrado, lo que considera determinante en el maméatprestar el consentimiento por una
aplicacién analdgica de lo establecido por doctjumigprudencial para el caso de la entrada
y registro. A mayor abundamiento de lo anterior di@s después de la prestacion de dicho
consentimiento, el dia 9 de julio de 2016, nuevdeédos cuatro acusados reiteran la
autorizacion, esta vez en presencia judicial (6 81823) en tanto que a preguntas del
instructor afirman haber dado el consentimienta BRdlicia para que se realizara el analisis
de los teléfonos ante lo que el magistrado ingirudh voz a cada unos de los letrados que
asisten a los aqui acusados sin que por ninguedagese realice manifestacion alguna. De
ese modo se destaca que ninguno de los acusatis Ietrados que les asistematizan,
condicionan, limitan o restringerel consentimiento prestado para el analisis de los
teléfonos, consentimientos estos aun no revocadlade igualmente a las resoluciones
judiciales habilitantes, hasta tres, dictadas pduegado de Instruccion n° 4 de Pamplona

para realizar la injerencia en el derecho a Ianiikad de los acusados.

Dicho lo anterior se parte de que la Ley de Engmeento Criminal no regula la eficacia
y el valor del consentimiento a la hora de pogsdilio de legitimar la injerencia en los
derechos fundamentales de los investigados pdra sido dicho consentimiento objeto de
estudio por parte de la jurisprudencia tanto digdufral Supremo, el Tribunal Constitucional
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Cortid@iaa ello se considera conue



referenciala sentencia del Tribunal Constitucional n°® 17312Qie proclamaCorresponde
a cada persona acotar el ambito de su libertad peas que reserva al conocimiento ajeno
por lo que el consentimiento del titular del dereé¢bindamental legitimara la injerencia en
el ambito de la intimidad e impedir& por tanto ciolesarlo vulnerado”.

Se expresa que, en relaciéon a lo que ha dado srarde comoentorno virtual,
entendiendo por tal el derivado de la existencidodesmartphone y de los ordenadores en
tanto que se trata de dispositivos que no sol@sipara almacenar datos sino que tienen
otras utilidades, tanto el Tribunal Supremo comoTdbunal Constitucional vienen
considerandolo como un derecho fundamental de a@lgeneracion y precisan el modo de
legitimar la intromision en dicho entorno en cuargjoe o bien se cuenta con el
consentimiento del titular del derecho o, en swectefy solo de manera subsidiaria, ha de
contarse con resolucion judicial habilitante (STB2/2019 de 14 de octubre). De ese modo
entiende que contandose en este caso con el exgyasentimiento no existe vulneracion
alguna del derecho al entorno virtual o, si sei@ref de los derechos a la intimidad ni al

secreto de las comunicaciones.

También se alude a las sentencias del Tribunal georale Derechos Humanos (en
adelante STEDH) tales como Barbulescu contra Ruan(@ei 08/02/2018) o Stepanov contra
Bulgaria. También se plantea la eficacia y validezconsentimiento a la hora de legitimar
la injerencia en los derechos fundamentales ergl&sse admite dicha validez en dos
supuestos diferentes, el primero se trata de dalitnetidos en el seno y descubiertos en el
ordenador de uno de sus trabajadores y en el segimdos casos en un despacho de

abogados.

En cuanto a la jurisprudencia constitucional sencias SSTC n° 24/2012, 170/2013 y la
ya mencionada n°® 173/2011 en la que se habla dalitkez y eficacia del consentimiento
prestado por el titular del derecho. Se trata erelacgso, como acaba de mencionarse, del
responsable de un establecimiento de reparaciamnddmadores que recibe de un cliente el
encargo de reparar la grabadora del mismo, unaegegada el técnico para comprobar si
funcionaba adecuadamente pone en funcionamiemaehador y abre una de las carpetas
para realizar su copia en el CD o DVD aparecierdoaaerlo una serie de archivos de
contenido pedofilo por lo que el mismo denunciagdatamente los hechos a funcionarios
policiales momento en el que la Policia comienza umvestigacion, sin contar con
autorizacion judicial, investigacion que terminacemdena. Pues bien, el TC no considera

tampoco que se haya producido una ilegitima ins@mj tampoco por los funcionarios



policiales que realizan la investigacion del coider(si bien como se dira posteriormente

esta ultima afirmacion no es compartida por el TEEDH

En resumen entiende el Ministerio Fiscal que Iatericia de ese consentimiento, tanto
expreso como tacito, no revocado, realizado comstdds garantias constitucionales y
procesales, otorgado con pleno uso de sus facsl@determina que no pueda considerarse
producida la invocada intromision ilicita en elegro a la intimidad o, si se prefiere, en el

entorno virtual.

En cuanto a la invocada vulneracion del derechseaieto de las comunicaciones se
hace, al igual que la defensa, referencia a la &T$0/12/2015 si bien la consideracion es
gue la misma, tras realizar un estudio de los s#psiy presupuestos constitucionales para
gue la resolucion judicial habilitante cumpla candgalidad constitucional y sea legitima la
injerencia al secreto de las comunicaciones, lodgiiermina es que una vez descargados del
servidor y almacenados en alguna bandeja del pragde gestion deja de integrarse en el
ambito propio de la inviolabilidad de las comunicaes en tanto que la comunicacion ha
visto culminado su ciclo de manera que la inforacontenida en el mensaje es, desde ese
momento susceptible de proteccion por su relacdnet ambito reservado del derecho a la
intimidad, doctrina esta que viene a mantenerda ga citada STS de 14/10/2019 y que se
dice que es pacifica desde la STC n°® 70/2002 die @®ril.

Se citan los términos empleados porSIEC n° 489/2018en cuanto a que el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones acahproceso de comunicacion mismo,
de manera que una vez finalizado la protecciérodedibido se realiza a través del derecho

a la intimidad.

Finalmente y en cuanto a la violacién de los deysgior el hecho de que la obtencién
de los videos sea resultado de una investigacidsppctiva, en relacion a lo que el propio
representante del Ministerio Fiscal admite querepip de un Estado policial y no de un
Estado de Derecho, se entiende que la actuaciola @olicia Foral de Navarra viene
amparada no solo por el consentimiento al que ianteente alude, sino por las diversas
resoluciones que al respecto se dictan por el dozdea Instrucciéon n°® 4 de Navarra que
instruye la causa seguida contra los aqui acusgdosa persona mas por los hechos
cometidos en Pamplona los dias 6 y 7 de julio,luegmes en las que se acuerda el estudio
de los videos referentes a aquellos hechos y atsjpacon el resto del material videografico
y fotografico obtenido en la investigacion.



Se insiste en todo caso en el valor del consenttmi@oniendo como ejemplo el
supuesto de que agentes policiales se personen donicilio por tener sospechas de la
comision de un delito de trafico de drogas, saitiautorizacion del morador para entrar a
lo que este accede Sefiala que si al entrar al inlwen direccion al patio donde se
sospecha que podia existir la ilicita plantaciomesen una de las habitaciones por las que se
pasa una serie de armas cuya tenencia esta pmhibigpuede ignorarse ese hecho, ¢se
puede mirar pero no ver?, ¢oir pero no escuchgfeganta el representante del Ministerio
Publico en relacidén a la posibilidad de percepaéaual de hechos de caracter delictivo,
ofreciendo en ambos casos una respuesta negativende que no se trata de haber seguido
ninguna causa general sino de que los funciondada Policia Judicial en Navarra actdan
tras haber tenido laotitia criminisque puede, conforme a la doctrina del Tribunal Swuor;
valorada como una flagrancia delictiMaos agentes ante el conocimiento de un hecho
aparentemente delictivo no solo deben sino quen esttigados a perseguir esos hechos
siendo eso lo que hacen tras poner de manera iataaticho hallazgo en conocimiento del
juez instructor momento a partir del cual actiajo bel mandato de las resoluciones

judiciales.

Entiende que no resulta aplicable la doctrinahddlazgo casual por cuanto la misma
parte de una premisa que no es la de este casie, dme el hallazgo se produce como
consecuencia de la previa existencia de una aatodiz judicial habilitante y en este caso lo

habilitante es el consentimiento de los acusados.

En este punto se detiene especialmente en la gdacBTS de 14/10/2019 en la que
resolviendo el recurso de casacion interpuestoneraso de agresion sexual multiple en el
gue la prueba fundamental para la condena venierndeado por los documentos
videograficos obtenidos de la investigacién de tersninales telefénicos se dice que se
considera el registro de la informacién contenid#os teléfonos moéviles el mecanismo mas
idéneosi no el unico para confirmar de un modo objetigotdsis acusatoria y avala la
prospeccion completa de sus datos se imponia cénmsteumento plenamente idéneo y
ajustado a las pretensiones procesales de ambasgirgando dicha investigaciéon, como
se expresa avalada por el Alto Tribunal, a extesedap tres como en este caso sino hasta
ocho meses. También se mencionan en defensa deglamentos expresados las SSTS de
23/10/05 y 24/10/0&si como la de 22/03/2013 (n° 228/2013, ponentexeino. Sr. Del
Moral Garcia). En esta ultima sentencia se tratadétia criminiscomo fundamento vélido

de la iniciacion de una investigacion criminal quonsidera que en este caso deviene del



visionado del video y que en este caso se obtierfiertha legitima calificando de inevitable

el hallazgo de los videos que se impugnan porfienda.

En Ultimo término cita la STC n°® 41/98 en la qualiee que no hainquisito generalis
alli donde el proceso descansa sobre una sospeicie seria, basada en unos hechos

concretos constitutivos de delito.

Por ello considera que en todo caso la obtencidia geueba se realizé legitimamente,
gue la injerencia en los derechos fundamentaletoslecuatro acusados se realizdé con
absoluto respeto a los mismos y por consiguienpeudaba debe ser admitida y valorada por
este juzgador a los efectos de poder fundamentaisentencia condenatoria sobre la base
del visionado de los videos y la lectura de los &/&pp.

c) Acusacion particular.

La acusacion particular, tras hacer suyos los aegtws expuestos por el
representante del Ministerio Fiscal a los que sabacde hacer referencia, destaca la
existencia de resoluciones que avalan la actuai@dos funcionarios policiales y legitiman
el presente procedimiento. En esos términos aluderias, dictadas todas ellas por el
Juzgado de Instruccion n° 4 de Pamplona como el gaifecha 08/08/2016 anteriormente
mencionado (f. 432) en el que se alude al “restorrtderial videografico y fotografico
obtenido en la investigacion”; al auto de 16/082@&h el que igualmente se permite el
registro de los dispositivos en cuestion y en & gypresamente se hace referencia en su
fundamentacion juridica a los arts. 588 bis a) & B8 k) de la LECr; al auto de fecha
01/09/2016 en el que también se autoriza el regirios dispositivos haciendo referencia a
los mismos preceptos, resoluciones todas estasajfieeron en su momento impugnadas v,
finalmente, al auto de 20/09/2016.

De otro lado se alude al auto de 04/10/2016 delhmiduzgado en el que se acuerda
la inhibicion por estos hechos junto con copia aeJideos y contenido de los teléfonos
junto con el testimonio de lo actuado en favor Helgado de Instruccién de Pozoblanco
insistiendo en que tampoco esta resolucion fuertideu Se menciona también la
providencia de fecha 04/10/2016 acuerda unir als& el atestado e informes de la Brigada
de Delitos contra las Personas de la Policia E&lavarra en el que constan los videos del

gue se entrega copia a las partes sin que tamptaoesolucion fuera recurrida.



Menciona también el auto de fecha 06/10/2016, @skteJuzgado de 1 Instancia e
Instruccion n® 1 de Pozoblanco en el que se orliler@a oficio al Juzgo de Instruccidén n° 4
de Pamplona a fin de que le fueran remitidos laeas y contenidos de los teléfonos
moviles en los que fueron creados y compartidos/idsos que son objeto de la presente
causa (f. 64) sin que tampoco contra esta resaigadnterpusiera recurso alguno. Cita en
apoyo de sus tesis la providencia de fecha 08/08/2el Juzgado acabado de citar (f. 636)
en la que se reitera la solicitud al Juzgado depRara de la remision de todo lo actuado.
Como el Ministerio Publico, también alude la repregacion de la perjudicada al contenido
de los folios 810 y siguientes de la causa en lesapnstan las diligencias de asistencia de
abogados a los acusados en cuya presencia se a#olms mismos de los derechos que les
corresponden en su calidad de detenidos confornmelispuesto por el art. 520 de la LECr
momento este en el que todos ellos autorizan asj@etcion de sus respectivos teléfonos
moviles para lo cual incluso aporta, cada uno tesekl correspondiente nimero secreto
gue permite el acceso al terminal, diligencias sedtamadas por acusados, letrados,
instructor y secretario y en las que no se hacetaprdimitacion alguna al acceso a los
terminales. Incide en los mismos términos a leradion del consentimiento por parte de
los aqui acusados al declarar en el Juzgado deudogin (f. 815 a 824). Incluso en la
comparecencia del art. 505 de la LECr realizadde@nsor de los acusados emplea como
argumento para solicitar la no adopcién de medidatelares contra los mismos el hecho de
haber autorizado los inculpados el registro deedéfonos moviles.

En base a todos los argumentos expuestos entieledeag de considerarse licitas las

actuaciones y, consecuentemente con ello, valigeukeba videografica obtenida.

Por lo que al sustento jurisprudencial de sus ssiefiere, ademas de la remision a
la extensa cita realizada por el Ministerio Fisecagnciona la STS n°® 786/2015 de 4 de
diciembre (ponente Excmo. Sr. Marchena Gémez) gndase alude tanto a la capacidad del
consentimiento o autorizacion del titular del dacepara validar la actuacion policial en la
investigacion de los elementos como al hecho defexiar al secreto de las comunicaciones
la averiguacion del contenido de los programas elesajeria instantanea en tanto que no se
trata de una inmiscusion en un proceso comunica&tivinarcha y a la propia existencia de
un fin constitucionalmente legitimo como la invgatién y descubrimiento de delitos de
incuestionable gravedad. En la misma resoluci@n guanto al argumento de la defensa de
la alli condenada de que la misma no habia autlrigeno que simplemente habia facilitado
en el momento de la detencidn la cuentas y clageacdeso, no existiendo autorizacion

expresa, manifiesta el Alto Tribunal que la autaeian puede ser otorgada mediante actos



concluyentes considerando como tales la identificede las cuentas y la entrega de claves.
Menciona del mismo modo la STS de 17/04/2013 enqua se sostiene que el
consentimiento inequivoco del interesado legitimaceeso inicial de prospecciéon de los
contenidos. Finalmente alude a la STS de 23/12/201i@ que se dice que la Constitucion
no exige en modo alguno que el funcionario quenseentre investigando unos hechos de
apariencia delictiva cierre los ojos ante los immdicde delito que se presentan a su vista
aunque los hallazgos casualmente sean distintossahéchos comprendidos en la
investigacion oficial siempre que esta no seazatda fraudulentamente para vulnerar
garantias constitucionales de manera que el heehqud se persigan en una causa unos
concretos hechos delictivos no impide la persecudi@® cualesquiera otros distintos que
sean descubiertos por casualidad al investigarl gyes los funcionarios de policia tienen
el deber de poner en conocimiento de la autoridathlpcompetente de los que tuvieran

conocimiento.

d) Acusacion popular.

La acusacion popular ejercitada en esta causa, congta en el encabezamiento de
la presente resolucién, por la asociacion “Claran@aamor” tras adherirse a las
exposiciones realizadas por las acusaciones que heso de la palabra con anterioridad a
su turno de intervencion en cuanto al consentiridetlos acusados a la hora de presentar
el movil en el que estaban los videos. DisienteMiaisterio Fiscal en cuanto entiende que
si se puede estar ante lo que califica como unkgiaarespecto de los hallazgos casuales
que el Tribunal Supremo equipara a los delitosrflages. Parte de que en este caso se
descubren unos hechos delictivos diferentes de llagugue resultan objeto de la
investigacion que, en ese concreto instante, se degarrollando en Pamplona. En ese
momento no existe mandamiento judicial pero losadas prestan su consentimiento para
la realizacién de investigaciones sobre los tel@éfanoviles. De ese modo, a criterio de esta
acusacion, caben dos posibilidades, bien que t®edeaun delito conexo en el que pudieren
aparecer implicadas otras personas o no tratarseisl@o delito caso en el que seria preciso
un auto y, en su caso, una ampliacion de dichg aign que se trate de un delito autbnomo
gue es lo que la parte considera que sucede ercastede modo que lo procedente es
deducir testimonio para la incoacion de una nuexsa&. En linea con ello dice que en los
hallazgos casuales lo que ocurre es que se enandr@chos delictivos diferentes de los que
estan siendo investigados y con cita de la STS/2010, de 23 de diciembre en la que se
cita la STC 49/1996 y en la que no se exige quefumtionario que se encuentre

investigando unos hechos de apariencia delictivevigmentecierre los ojosante los



indicios de un delito nuevo que se encuentran\assal aunque los hechos sean casualmente
distintos a los comprendidos en la investigaciéciahsiempre que ello no sea utilizado de
forma fraudulenta para vulnerar derechos fundartemtde ese modo entiende que la
investigacion inicial de Pamplona no impide quesigga la correspondiente respecto de la
victima de Pozoblanco. Alude a la urgencia en &iajdn de los nuevos hechos delictivos y

a la aplicacion la doctrina del TC que lo asimilasahallazgos casuales.

Sefala que la LO 13/2013 de modificacién de lade¥njuiciamiento Criminal que
viene a fortalecer las garantias procesales asgldacion de las medidas de la investigacion
tecnoldgica regula por primera vez en los arts. B&y 579 la utilizacion en otro
procedimiento penal de la informacién obtenida ea imtervencién de comunicaciones y
diligencias tecnoldgicas. A partir de ahi indica gl Capitulo IV del Titulo VIII del Libro Il
dedicado a las disposiciones comunes de intergéptale comunicaciones telefénicas y

telematicas se encarga de regular este tipo dadeimes.

Disiente también de la defensa en entender qupects del hallazgo casual, si
existia una investigacion en marcha, la llevadalzo en Pamplona en la que aparece un

dato nuevo diferente de las diligencias de invast@n que se estan llevando a cabo.

Considera que no se trata en ningun caso dexeeso policialni de a ver que
encontramosino de unos hechos delictivos que requieren ddanstruccion, de un proceso
penal con todas las garantias negando que nosteroos ante eérbol envenenaden
tanto que considera que no se ha producido ninguinaracién de derechos fundamentales
de los acusados sino que la investigacion se ddesde Pamplona a otro Juzgado en tanto
gue era a este al que le correspondia la compatdanitorial ya que la victima se
encontraba en Pozoblanco. Alaba la labor de lostagede la Policia Foral de Navarra
considerando que los mismos realizan magnificammntabor en tanto que estan obligados
a atender a una victima y protegerla manifestade lgu llaman para ofrecerle las
herramientas procesales para que la misma puedamaan Afirma que la perjudicada no
denuncia antes al desconocer a quien podia demumaipodia demostrar lo sucedido, tenia
muchisimo miedo de manera que la razén por lalosagentes de la Policia Foral le piden
gue denuncie es para que pueda tener las accienatep que merece, tiene derecho a ser
protegida y a que se abran diligencias para protgtimidad o la vulneracion de cuantos

derechos se hayan vulnerado.

Finalmente, y con relacién al analisis toxicolégitevado a cabo por la Policia



cuando busca a la victima afirma que no es parai\@rcuentran “burundanga” sino que lo
gue buscan es el motivo por el que esta chica sdagumconsciente dentro del coche y no
recuerda nada de lo ocurrido dentro del coche @&nnhnutos transcurridos en ese
desplazamiento entre localidades.

Expuestos los argumentos de las partes correspareste juzgador, siquiera en
primera instancia, determinar si se ha producidese caso la vulneracion de derechos
fundamentales a la que se alude por la defensapmisiel contrario, la actuacion de los
funcionarios policiales y de la Administracion desticia ha sido adecuada y respetuosa con
esos derechos que a los acusados correspondenonensoualquier procedimiento penal

sino, como a cualquier otra persona, en el desadelsu vida.

Antes de entrar en el andlisis juridico de la ¢aesly como quiera que el mismo ha de
apoyarse sobre unos hechos, ha de hacerse refeedr@sarrollo basico de los acaecidos,
sin perjuicio de las precisiones que se iran raatlp en el desarrollo del estudio de la
cuestidon planteada, tanto en las dependencias Belidia Local de Pamplona con ocasion
de la detencion de los aqui acusados, junto canpetisona respecto de la que no se sigue la
presente causa, por unos hechos cometidos enaietlad, en la instruccion de la causa
seguida ante el Juzgado de Instruccién n° 4 de IBampy posteriormente ante el Juzgado
de Instruccion n° 1 de Pozoblanco:

- En primer término los cuatro acusados en el pteg@ocedimiento, en dependencias
de la Policia Local de Pamplona y encontrandosendkis, y debidamente asistidos de
letrado, prestan su expreso consentimiento a quéekifonos méviles sean inspeccionados
(f. 810 y ss) facilitando igualmente los nUmerozra®s para permitir el desbloqueo de los

mismos.

- Dicha autorizacion es posteriormente reiteradaaligente contando todos ellos de
asistencia letrada y previamente instruidos delstechos, en el Juzgado de Instruccion n° 4
de Pamplona (f. 815 y ss) que tramitd el proceditnieseguido inicialmente como
Diligencias Previas n° 1670/2016 por unos hechas@dos en dicha Ciudad entre los dias
6y 7 de julio de 2016.

- En fechas 8 y 16 de agosto de 2016 (f. 858 y 8&8 yw 860 a 863 vto,
respectivamente) y 1 de septiembre del mismo aftticten autos acordando la practica de
prueba pericial por dos agentes adscritos a laaBadProvincial de Policia Judicial de la



Policia Foral de Navarra para que realicen un estigllos videos obrantes en aquella causa
(y correspondientes a los hechos enjuiciados eauaa mencionada en el parrafo anterior)
mediante el cotejo con el resto del material prii@tobrante en autos o en dependencias
policiales, singularmentel resto del material videografico y fotografico obtenido &

investigacion.

- Como consecuencia del estudio de dichos terminageagentes de la Policia Foral
de Navarra hallan dos videos, los referidos ereleta de hechos probados (f. 8), en el
terminal del acusado Antonio Manuel G. E. apreaaladcomision de los hechos por los

gue se sigue la presente causa.

- Tras dicho hallazgo los agentes de la Policia IF@@izan gestiones tendentes a
localizar a la mujer que aparece en las imagemesufta, a su entender, presunta victima de
abusos sexuales. Para ello se acude a los metgdavbsenidos del terminal telefonico y de
los que se consigue la geolocalizacion del mismel emomento de realizar las grabaciones.
Se consigue finalmente contactar con la Sra. XXXa Wez personados en Cordoba y tras
comunicarle a la misma el hallazgo producido pta 8se formula denuncia que es recogida

por los mismos funcionarios policiales que se adesh a esta Ciudad.

- Unida dicha denuncia a las ya citadas diligenceguislas ante el Juzgado de
Instruccion n° 4 de Pamplona, ya transformadasuenaBo Ordinario 1670/2016, se dicta
por dicho Juzgado Auto de fecha 04/10/2016 pouelsg acuerda la inhibicion en favor del
Juzgado de Instruccion de Pozoblanco al haberstigidn los hechos en la demarcacion de

dicho Organo jurisdiccional siendo ese testimohmrigen de la presente causa.

Dicho lo anterior son varias las cuestiones a wlarctales como si lo que se ha
seguido es 0 no una “causa general”, el alcandegce del titular del consentimiento a la
hora de considerar valida una actuacion que implina injerencia en los derechos
fundamentales del presunto responsable de unadidrapenal, si como consecuencia de
ello se ha producido o no una vulneracion de losatms a la intimidad y/o al secreto de las
comunicaciones que a cualquier ciudadano corregpanccual haya de ser el valor
habilitante o legitimador de las distintas resalneis dictadas por el Juzgado de Instruccion
n° 4 de Pamplona. Aunque el analisis separado deaglicuestiones, y cuantas vengan
indisolublemente unidas a las mismas, puede s#iciago ya que las mismas aparecen
estrechamente vinculadas o, si se prefiere, entigdes no cabe sino aludir separadamente a
los derechos que se dicen vulnerados sin perjdeias referencias que al resto puedan irse



efectuando.

1.- “Inquisitio generalis” vs “inquisitio specidlis

Como se ha expresado, se entiende por la defeesla quie se sigue en el presente
procedimiento es, sin dudas para dicha parte, mwmesiigacion prospectiva, una “causa
general” o como se la ha dado en llamar por larishacy la jurisprudencia unarquisitio
generalis” de modo que lejos de seguirse una investigaciéa lpaaveriguacion de unos
hechos en concreto, esto es, que tras contar comfiéia criminis’ se siga la averiguacion
de la posible infraccion, lo que en este caso eella cabo es un estudio de todas las
circunstancias que rodean a los acusados parardaspasible existencia de cualesquiera

infracciones que los mismos hubieren podido, elgoier momento o ambito, llevar a cabo.

En primer término, y como apunta el llustre repnémete del Ministerio Publico,
cualquier jurista de un Estado Democratico y deeblew, ademas de Social, haria suyas la
mayor parte de las afirmaciones realizadas pateldo de la defensa, eso si, las realizadas
con caracter general porgue no ocurre asi conlieaajpn al caso que se enjuicia que el
Letrado, evidentemente en el ejercicio del legitaececho a la defensa que le corresponde,
propone. Y comenzando por si el procedimiento skEg@s o no una “causa general”,
también es irrebatible que ese tipo de causa estrria en el ordenamiento juridico

espafiol.

Como dice BACIGALUPO ZAPATER (La nocién de un prsacgenal con todas las
garantias): Se requiere ante todo que la apertura de diligen@a base en una sospecha
inicial seria. El comienzo de una investigacion reobircunstancias que pueden afectar a
una persona importa ya una reduccién de presundérinocencia y por ella esta sujeta
ante todo a exigencias que impidan transformamkgestigacion en la busqueda en la vida
de una persona de los posibles hechos puniblespgaeda haber cometido. La inquisitio
generalis del procedimiento inquisitorial se reéerd la comprobacién del hecho, por
oposicion a la inquisitio specialis, relacionadancta imputacién del mismo autor. Para
evitar la busqueda del hecho como objeto de lassitigaciones previas y abrir con ello una
indagacion genérica en la vida de una persona, trconsiguiente reduccion de su
presuncién de inocencia, los arts. 269 y 313 dd-E&Crim establecen que el Juez de
Instruccion verificara que los hechos en los quduselen la denuncia o la querella sean



constitutivos de delito y, en caso de no serlo,epala el archivo o la desestimara

respectivamente.”.

Del mismo modo la sentencia de la Sala Segund@ritkeinal Supremo n° 228/2013,
de 22 de marzo (ponente el Excmo. Sr. Berdugo Galeda Torre) determina, tras exponer
como la finalidad de toda instruccion criminal asle averiguar y hacer constar delitos asi
como que el proceso penal debe de comenzar cugh d conocimiento del juez una
conducta con apariencia delictiva siendo por edlandtitia criminis un presupuesto o

procedibilidad del proceso penal afirma que:

“Interpretado contrario sensu, esto mismo permitgeswer que sin notitia criminis
no cabe iniciar un proceso penal, a menos que $erda lo indefendible; la posible
existencia de un proceso que no se proyecte s@giteob aparentemente delictivos, o lo que
viene a ser lo mismo, de un proceso sin objeto.

Esta posibilidad comporta -como ya hemos apuntademas el riesgo evidente de
que el proceso se instrumentalice al servicio da investigacion generalizada. En este
punto la doctrina matiza que se trata de un riesgngde una consecuencia inexorable. Por
ello, incoar un proceso faltando notitia criminie siempre conduce a una causa general,
pues tras esa ausencia puede no esconderse elgit@pi@ llevar a cabo una investigacion
de la que, tal vez, surjan hechos punibles: El ma&mpero, no se da a la inversa, es decir,
asi como la iniciacion del proceso faltando notitiaminis, no aboca necesariamente en
una causa general, tras toda causa general latengie constante la falta de notitia
criminis.

El riesgo a que nos referimos es algo que ha sidstatado por el Tribunal
Constitucional. Asi en la STC n°® 41/1998, de 24ebecro, se sefalaba que: “...acotar el
campo de la instruccion, esencial para evitar elsgo de una investigacion generalizada
sobre la totalidad de la vida de una persona”, yntaén que el ambito de la investigacion
judicial no puede alcanzar genéricamente a todasaletividades del imputado, sino que ha

de precisarse “qué concretos actos quedan sujetasrastruccion judicial”.

De manera no menos clara la sentencia de la Audidfrovincial de Salamanca
(Secc. 12) de 06/10/2017 manifiesta:

“La investigacion no puede ser prospectiva, ha dgidie a la investigacion de un
hecho concreto en el que aparezcan indiciariamamielucradas personas concretas. El
valor constitucional que se invoca frente a losedbos de la personalidad es el interés



publico propio de la investigacion de uno de lo$itde a los que la ley se refiere y mas
concretamente la determinacion de hechos relevapées la investigacion penal de los
mismos. No es suficiente con constatar que laipatig la autorizacién(en relacién a las
medidas de injerencia en los derechos del invekiigalos que la resolucién alude con
anterioridad a ese puntsg apoyan en la pretendida consecucion de urefiftimo para
afirmar su conformidad con la Constitucion y la:lé& medida ha de ser necesaria para la
consecucién de ese fin y para hacer esta evaluas@reciso justificar la conexién entre el
sujeto o sujetos que van a verse afectados poetiida y el concreto delito investigado”.

Finalmente, y aun sin animo de ser exhaustivo salénaitar por la claridad
expositiva el voto particular que el Excmo. Sr.éimez de Parga y Cabrera formula a la STC
n° 63/1996, de 16 de abril en el que dice:

“Este Tribunal ha establecido la doctrina, aplicalaepresente caso, de que las
instrucciones judiciales no pueden ser “causas gaes” sobre la totalidad de la vida y
hacienda de una persona al estilo de las viejawiBigiones. Bajo el imperio de la
Constitucion (y mucho antes segun quedd expuestiordea expresa y brillante en la
Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamientonhal de 1882), es necesario que la
instruccion del Juzgado se oriente a la finalidamh da que aparece prevista legalmente y
gue no es otra que la que establece el art. 78@.3adLECr, a saber, “determinar la
naturaleza y circunstancias del hecho y las persaq#e en él hayan participado” (STC n°
186/1990), por lo que no se trata de llevar a caba inquisicion global sobre la actividad
de una persona para, posteriormente, en virtudodaveriguado, imputar a la misma unos
hechos concretos. Lo procedente y constituciongknaamisible, es que el Juzgado
investigue los hechos inicialmente delimitados ebriin de conocer su naturaleza y la

participacion de una determinada persona en losnmos.

Esto es, ninguna duda cabe de que la investigae#rde dirigirse, para ser
constitucionalmente legitima, a la averiguaciorudes concretos hechos. Pero lo cierto es
gue en este caso, el punto de partida no admite algdna. Asi si se acude a la copia de las
actuaciones seguidas ante el Juzgado de Instructidrde Pamplona (remitidas en formato
digital y que constan en el CD unido al folio 478 ld causa) puede observarse como el
procedimiento seguido como Diligencias PreviasG¥012016 se incoa a raiz del Atestado
n° 3243-2016/D de la Policia Municipal de Pampldftdio que aparece como “0” del
asunto acabado de mencionar, a partir de ahora clublavarra, CN) atestado este que, a
su vez, tiene su razén de ser en la llamada realiadas 03:45 h del dia 7 de julio de ese



mismo afio por dos ciudadanos que manifiestan hat@ntrado en dicha Ciudad a una
joven que afirma haber sido objeto de una agresexual. Esto es, el inicio de la
investigacion policial, que se comunica a la adttijudicial apenas 24 horas después de
iniciada la misma, tiene su causa en la noticihaterse producido un delito perseguible de
oficio, en particular una agresion sexual (f. 4@M) contandose incluso con la denuncia de
la victima (f. 18 CN) momento a partir del cual is&cian las primeras pesquisas (la
localizacion de los presuntos responsables delcheshforme a la descripcion dada por la
victima, los que se termina produciendo pocas hdeapués conforme consta al folio 15
CN).

Se sefala lo anterior aun siendo consciente eatador de que la referencia que
realiza la defensa de los acusados no lo es, ponea evidentes, a la existencianiditia
criminis que justificara la investigacion referida a loshexacaecidos los dias 6 y 7 de julio
en Pamplona por los que los acusados en esta gausacon otra persona ajena a este
procedimiento, ya han sido enjuiciados por el Oogammpetente. Se expresa para poner de
manifiesto que el inicio de la investigacion nopesspectivoninguna autoridad policial o
judicial toma de manera inopinada los datos de dqai acusados para realizar una
averiguacion global de su conducta antes de temewctmiento de la posible vinculacion
con un acto ilicito sino que es a consecuenciaadedlizacion de dicho acto contrario a
derecho (y aun cuando no ha de resultar relevalute @fectos del presente enjuiciamiento
no procede expresar que lo sgasuntamental resultar un hecho conocido el de que
finalmente fueron condenados en sentencia firmeebanismo) por lo que se inicia la

investigacion.

Lo argumentado por la defensa es que los Cuerplisdres y, de algun modo, la
autoridad judicial, en vez de cumplir con las erigas apuntadas, esto es, limitarse a
investigar los hechos relevantes para la averiguaite los cometidos en Pamplona, una vez
gue tienen sospechas de su responsabilidad o @rauendicios de la misma deciden
comprobar si los mismos, ademas de esos hechosrénljpodido cometer en cualquier
momento y lugar otro u otros hechos ilicitos pardoe poder igualmente inculparles o para
emplearlos como reforzamiento de la causa seguidaacella Ciudad. Pues bien,
continuando con la sucesion de acontecimientodlenee finalmente a la localizacion de los
videos referidos a ésta causa conforme a la cepmtida del procedimiento instruido en
Pamplona, se aprecia como tras la presentacidéosdequi acusados como detenidos en las
dependencias de la Policia Local de Pamplona segamt los efectos intervenidos a los

mismos entre los cuales se encuentran (f. 35 CH)tedéfonos mdviles en particular el



“Teléefono movil marca IPHONE modelo 5 color gris pfata” que se sefiala como
“Evidencia n°® 1" (aquel en el que finalmente remulhallados los videos de los hechos que
agui se enjuician). Ya en ese mismo oficio los sgemanifiesta que “Se solicita el andlisis
de la informacién que puedan contener los mismasu yposterior estudidodo ello
relacionado con el hecho investigadasi como que Una vez obtenida la preceptiva
autorizacion que habilita a los Policias actuantema ello, se procede a la obtencion de
una imagen del contenido de cada uno de ellos ksafvare con el que cuenta este Grupo
para a continuacion analizar dicha imagen, dandera de la informacion obtenida en el

siguiente apartado’{todo ello en el mencionado f. 35).

Pues bien, como consta en el folio 36 CN la infaidma que los agentes policiales
obtienen una vez realizado el clonado del contedieldos teléfonos y analizado con el
software del que el Grupo disponia (que segunfetrite se refiere a la totalidad de la
informacion que presenta cada teléfono) en el teaahdel Sr. G. E. en el que finalmente son
hallados unos videos (ha de suponerse que relameneon los hechos sucedidos en
Pamplona) en particular los IMG_7407, IMG_7408, IM@&09, IMG_7410, IMG_7411 e
IMG_7412 diferentes de los que dan lugar a estaacque son, como se expresa en el relato
de hechos probados los denominados IMG 5486.MOM@ 5847.MOV. Este informe es
posteriormente ampliado (f. 204 CN) por otro desmm Cuerpo de fecha 11 de julio de
2016 en el que en relacion a los mismos videoda#dgmen el primer informe se realiza una
descripcion algo mas detallada de la actuacionatka wino de los intervinientes en la
agresion sexual (del citado f. 204 al 210 CN).

De manera mas precisa en el informe ampliatoriotago a la causa por la Policia
Local de Pamplona se hace constar expresameri86fCN) en relacion al estudio de los
terminales moviles de los acusados, en particebprbpiedad del Sr. G. en el que aparecen
los archivos aqui impugnados, gueatio el volumen de la informacién almacenada, que
asciende a un total de 2479 paginas, se procedsbizar un primer estudio de la misma
desechando aquella que principalmente por la faxdrace de interégara la investigacion.
Por ese motivo se focaliza el analisis en la infacidn obtenida en cada una de las
carpetas que contenga como fecha de creacién, miacign o Gltimo acceso los dias 6y 7
de julio de 2016.”.Por si la anterior mencion no fuere suficiente epan los concretos
archivos de imagen y video localizados y a los lgueolicia Local de Pamplona dedica su
estudio (f. 588 a 602 y 610 a 613 CN). Consta eo ttaso el estudio detallado que se
realiza por los funcionarios de la Policia LocalR#amplona a los folios 554 CN y, mas en
particular, la informacion técnica obtenida a lol$ofk 561 y ss CN.



La Diligencia de Exposicion de la Ampliatoria ntél atestado de 15/08/2016 (f.
520 y ss CN) incide en el mismo punto diciendo gues Agentes hicieron con caracter de
urgencia una busqueda de grabaciones realizadaslgmindicados el dia de los hechos,
localizandose en el teléfono sefialado como Evidebhcperteneciente al detenido Antonio
Manuel G. E., varios archivos de video en format®\Mgue fueron aportados en el informe
298-2016 del Grupo de Investigacion. En un seguedamen mas exhaustivo se han
localizado otras imagenes que también se aportaiomenato digital e impresas.”.

Lo anterior se realiza, como destacan las acusegignde manera repetida se
expresara, tras la autorizacion prestada por tpd@sla uno de los acusados y que constan
en el mismo atestado (f. 56 CN en lo que se refieterminal del Sr. G. E., f. 80 en el del
Sr. P. M., f. 91 en el del Sr. C. E. y f. 102 erca$o del Sr. E. D. ademas de en los ya
expuestos anteriormente 810 y ss de esta causa)las @que cada uno de ellos, como se
resalta por el representante del Ministerio Fiscal, solo se autorizgpara que sea
inspeccionado su teléforgin expresar limitacion alguna a dicha tarea niptamal, ni en
relacion a la carpeta o carpetas a comprobar,ladedas aplicaciones, etc, sino que ademas
se da el numero secreto que da acceso al terraistals autorizaciones son posteriormente

confirmadasa presencia judicial como ha quedado expuesto.

Dicho de otro modo, aun cuando existia el conseéenita habilitante de la totalidad
de los acusados para acceder al contenido integhdosdteléfonos, la investigacion que
inicialmente se lleva a cabo por la Policia Lo@lRamplona no se extiende mas que a los
documentos graficos realizados en aquella Ciudad lps fechas en que suceden los hechos
alli investigados, no a ningun otro hecho diferefte algin modo se viene a admitir lo
anterior, aun de modo tacito, por la defensa deatasados en cuanto que la actuacion
irregular se imputa a la Policia Foral, no a laid?alLocal, siendo que aquel Cuerpo no
comienza su actuacion hasta el dictado del autedlte 08/08/2016 ya mencionado.

De otro lado ha de destacarse que no solo no akelexst limitacion alguna para el
estudio de los terminales telefénicos incautados eenmomento de prestarse las
autorizaciones sino que ademas constan en el pnueeto seguido en aquella otra Ciudad
diversas actuaciones relacionadas con los teléforsles y su contenido tales como la
propia intervencion, la obtencion del clonado duse en el acta de entrega del atestado (f.
113 CN) la aportacién de un CD conteniendo archil@anagenes, hasta el punto de que ya
en fecha 12/07/2016 se realiza solicitud por etyrador de los Sres. G. E. y C. E. de que se



le facilite copia de “todo soporte audiovisual éxige en autos” o subsidiariamente que se
permita su visualizacion en la oficina judicialZ00 CN) a lo que se accede por providencia
de 13/07/2016 (f. 215 CN) imagenes de las que ddedletrados obtienen copia conforme
consta en la Diligencia de Constancia de fecha718006 (f. 232 CN) e incluso se
interpone recurso por una de las defensas al @masidque vulneraba en aquella causa su
derecho a la defensa la entrega de copia de lbagiomes obtenidas, recursos en los que no
solo se limitan a solicitar copia de las grabaconbrantes en la causa sino incluso la
devolucionde los propios terminales para la realizacion de pericial de parte lo que se
rechaza por el Juzgado de Instruccion en tantoatse tle piezas de conviccion. Consta
incluso la entrega de copia del clonado en el lage Instruccién en fecha 08/07/2016 o
finalmente los propios terminales telefénicos (85CN). Posteriormente, y una vez ya
constan entregados los propios terminales en eadigzde Instruccion se solicita por la
representacion del Sr. G. E. la entrega de coplagarchivos de video a los que se alude
por la Policia Local en su informe ampliatorio y g&rmita el acceso #do el soporte
audiovisualal perito que se designa (escrito de fecha 12/08/2brante al f. 662 CN),
acceso que se autoriza en el auto de fecha 1640B/@0 663 a 666 vto). Pues bien,
constando lo anterior en la causa seguida en Pammao ningldn momentanterior al
hallazgo de los videos y a la remision de lo actuad Juzgado de Instruccién de
Pozoblancose realiza por ninguno de los acusados ni pordsfensas ninguna clase de
manifestacion tendente a precisar, limitar, puigaalb revocar el consentimiento prestado o

a expresar su disconformidad por que dicho conbeintégroformase parte de la causa.

Se alude a lo anterior en tanto que uno de losvaegtos del letrado de los acusados,
como ha quedado dicho, es el de que las defensasjaila otra causa impugnaron el
acceso del contenido integro de los terminalesdé®rminante, para poder considerar
exigibles unas u otras formalidades para la adinade los funcionarios policiales, hubiera
sido la impugnacion, revocacion, etc (por no raitéa sucesion de verbos) con anterioridad
a la actuacion policial o judicial no a postericwiando ya se sabe del hallazgo del material
gue se ha producido con la cobertura de la prex@iaacion y/o de los autos habilitantes.
Esto es, acudiendo al ejemplo repetidamente empldada autorizaciéon para acceder al
domicilio lo que no resultaria sostenible es gas tronsentir a dicho acceso y cuando los
funcionarios policiales ya han realizado el haltazte elementos incriminadores de la
participacion en un hecho delictivo, pretender gugecir que el consentimiento lo era solo
para entrar lo era por un determinado delito y ooqiro y que esa postuex posttenga

efectos de afectar a la validez del hallazgo preeige realizado.



Pues bien, en ese estado de cosas puede comprotrasentre los dias 7 de julio y
8 de agosto de 2016 el unico estudio que se resdilzee los terminales telefénicos de los
acusados es el preciso y correspondiente a loosedaecidos en aquella Ciudad sin que
hasta ese momento conste que se tuviera el menociogento de la existencia de los que
dan finalmente lugar a esta causa de manera qimlndénte puede considerarse que
existiera ninguna clase de investigacion genenaifrados acusados en tanto que aparte del
mencionado estudio de los moviles limitado en @minos expuestos, 1o que se realizan
son otra serie de diligencias referidas de manerhugva a la averiguacion de los hechos

objeto de aquella causa.

Se marca concretamente como limite el dia 08/08/2ditanto que es en esa fecha
cuando por el Juzgado de Instruccién n° 4 de Parape dicta en aquella causa (f. 449 y
450 CN y cuyo testimonio consta unido a los f. $323) auto, a continuacion del auto de
incoacion de sumario (f. 444 CN) y de procesamiel@dos acusados (f. 445 y ss CN),
acordando que por dos agentes de la Policia Ferdlavarra adscritos a la Brigada de
Policia Judicial “se realice un estudio de los w@gleobrantes en autos, archivos
IMG_7407.MOV, IMG_7408.MQV, IMG_7409.MOV, IMG_741@0V, IMG_7411.MQV
y IMG_7412.MOV,mediante el cotejo con el resto de material probatobrante en autos
o en dependencias policiales, singularmente ebrdst material videografico o fotogréfico
obtenido en la investigacién, informando de la caencia que pudiera existir entre las
personas grabadas en tales videos y los investgyada detalle de las acciones concretas
sobre la victima que pudieran individualizarse naeti los referidos videos(fundamento
de derecho primero del mencionado auto obrantaial449 CN que se trascribe en la parte
dispositiva de la resolucién) que se amplia poosade 16/08/2016 (obra unido testimonio
del mismo al f. 437 a 441) y de 01/09/2016 al aet@0160707_031531 (f. 811 a 814 CNy
f. 434 a 436 de la presente).

Se destaca el contenido del auto acabado de ataolo porque incluso aun en el
caso de que se considerase, afirmacion que seaealneros efectos de hipétesis, que el
consentimiento de los acusados no valida la adnapblicial, vendria dicho auto a
constituir la autorizacion que legitimaria la igjecia en los derechos fundamentales sino
porque ademas en el mismo se extiende el estudio daefectos instrumentales para
identificar detalladamente la actuacion de cadadentos acusados en los hechos objeto de
aguella causa) a la totalidad del material fotagoafy videografico obrante en dicho
procedimiento sin establecer la menor limitaciomgeral para ello. Lo anterior tiene

relevancia en tanto que la defensa de los acusades en duda, e incluso llega por ello a



producirse un punto de tension durante los intataygps a los agentes de la Policia Foral
de Navarra que deponen en el plenario de estedinoiemto, la necesidad de realizar cotejo
alguno con otros videos o fotografias diferentetaaio que se considera que los videos de
Pamplona son suficientemente expresivos por ssséloes bien, lo cierto es que el auto
autoriza expresamente al cotejo con la totaliddandeerial existente, y respecto al término

resto del materiapocas dudas caben.

Y ese auto, perddn, esos autos en tanto que emids de 08/08/2016, 16/08/2016
y 01/09/2016, estos dos ultimos ampliando de algddo la autorizacion inicial) devienen
firmes en tanto que dichas autorizaciones no sgougmadas en parte alguna en un
procedimiento en el que puede observarse comatitachde las defensas de los acusados
dista mucho de ser pasiva en tanto que se intempongerosos recursos contra aquellas
resoluciones que consideran contrarias a derechees Pbien, precisamente ese
pronunciamiento en el que se autoriza al cotejotodo el material es uno de los que en

aguel caso se consideran, tacitamente, por laasifecomo conformes a derecho.

Sostiene en este punto la defensa de los acusadobagde entenderse que esos
autos estaban limitados temporalmente a los hechmto de enjuiciamiento en aquella
causa llegando a manifestarse que si el Juzgatisttaccion de Pamplona hubiera querido
gue se analizara el teléfono en su integridad loidna expresado de ese modo. No se
comparte dicho argumento. Si, como dicen los aufos que se viene haciendo referencia,
lo relevante es el cotejar imagenes para precsaohducta de cada uno de los cuatro
acusados en el hecho objeto de investigacion eplBaa) o como explican los funcionarios
de la Policia Foral en el plenario, si lo que sechies la determinacion de a quien pertenece
la mano que se coloca en tal o cual parte del ougda victima, de quien el 6rgano sexual
gue aparece en uno u otro momento del video o wigalqtra parte diferente del rostro para
ser capaces de individualizar no ya una particgyageneral de todos en el hecho sino de
precisar al detalle lo que cada uno de ellos himm,cabe sino buscar elementos de
comparacion tanto en el propio video como fuera m&mo y, en esos términos, la
limitacion temporal no es sino la precisa para ejuespecto de los acusados no haya podido
experimentar variaciones notables hasta el punteadser valida la comparacién entre
diferentes imagenes. Por ello esa limitacion teapeia que se alude por la defensa no solo
supone pretender una precision o limitacion queekolucion no contiene sino que se
entiende que carece de sostenibilidad. Llama lecete que ninguna de las defensas en el
momento de dictarse las mencionadas resolucionmesul@aan no ya recurso contra las

mismas, como acaba de indicarse, sino que sigsidi@taran esa precision en la que ahora



pretende sustentarse la oposicién a que sean ecadas como resoluciones habilitadoras.
Y no se trata de que el auto hubiere de precisatelitemporal o determinar si el estudio
habia de referirse a tatalidad en tanto que ya la resolucién se refiereeatodel material

de manera que ¢coémo entender ese limite tempoealsgupretende cuando la palabra
empleada se refiere a la “parte que queda de wi {edgun la primera de las acepciones
recogidas en la 232 Edicion del Diccionario de AER. Ciertamente una buena parte de los
juristas, entre los que sin ninguna duda se inchsye juzgador, pecamos frecuentemente de
un incorrecto empleo del espafiol de manera quealmnparte de nuestros textos no solo
resultan mejorables sino que en ocasiones incemegrrores en el uso del lenguaje, ahora
bien no se considera que exista diferencia aprecatire decir que se lleve a cabo el cotejo
con “el resto” del material videografico o con ttaalidad” del mismo por cuanto una y otra
expresion vienen a referirset@do aquel material grafico o videografico diferente ldg
videos en los que constaban las grabaciones daeldsos objeto de enjuiciamiento en
aguella causa. Y ¢como llevar a cabo un cotejoisualizar ese resto de imagenes?. Ha de
ser ésta la respuesta a lo que la defensa deusadus califica en su informe como el “nudo
gordiano” de la causa, cual es el de no encordenrpara que si se investigan unos hechos
producidos los dias 6 y 7 de julio en Pamplonaisgalicen unos videos obtenidos el dia 30
de abril entre las localidades de Torrecampo y Blamco, se visualizan para dar
cumplimiento a lo ordenado por la autoridad judicidiscute la defensa esa posible
interpretacion sosteniendo que si el Juez Instrud#oPamplona hubiera pretendido que se
investigara la totalidad del teléfono hubiera hetdigo muy sencillo, jlo hubiera dicho!”
pero lo cierto es que se entiende que la expradifinada indica precisamente eso, la
necesidad de tomar como elemento de cotejo el deskas imagenes existentes. Plantea una
“redaccion alternativa” que entiende que si contarfgpdicha posibilidad indicando que en
ese caso se hubiera recurrido ese auto. Evidenteresoapa a este juzgador cual pudiere
ser la interpretacion que la parte dio a los aatlms que se viene haciendo referenciade 1y
8 de agosto y 1 de septiembre de 2016, pero sédusuma esta se repite que para el que
suscribe es clara y comprende &galidadque la parte rechaza. Para alcanzar su conclusion
la defensa interpreta que cuando el auto aludestddel material grafico y videografico ha
de entenderse que se refiere exclusivamente atlagréfias obtenidas en las fechas en las
gue se producen los hechos, pero si la totalidadatgenido de los terminales telefénicos
se encuentra unida a la causa y el auto no limitenedo alguno a que material se alude

cuando se menciona dichestg no cabe entender sino que es a la totalidad.

En consonancia con ello tampoco se compartenfilesaaiones de la defensa en
torno a que es la Policia Foral la que valora leesi€lad de actuar, que nunca pretende



cotejar nada sino que simplemente a la vista @gitencia de la posible comision de otros
delitos, en un intento de reforzar la causa segeidBamplona, lleva a cabo un “volcado” y
realiza una investigacion prospectiva que califieamanualsino que entiende que se limita
a dar cumplimiento al mandato recibido asi comoptzon puede considerarse correcta la
calificacion de la investigacion, igualmente llesaa cabo por la defensa de los acusados,

comotorpida o malintencionada

Es verdad que hay menciones en alguna de las riilmge ampliatorias al atestado
AT00468269/16, la de fecha 14/10/2016 que pued®rla la duda en cuanto al modo de
operar los agentes. Asi al folio 62 de dichas eiiligas (f. 135 vto) se dice quESmo ya se
informao en la diligencia de andlisis de la evideno? 1, a partir de la aparicion de distintos
mensajes enviados el dia de los hechos una vezapaeecen en los medios de
comunicacion (aportan datos que les hace llega ednclusion de que los detenidos por la
agresion sexual pueden tratarse de sus cuatro ahigdraves de la aplicacion Whatsapp
por parte de amigos directos y cercanos de losrouatvestigados, comienzan a observarse
mensajes en los que se manifiesta de forma expticié dentro de los terminales de los
detenidos podrian encontrarse archivos que poddantener algun tipo de informacién
sobre los detenidos que pudiera ser constitutiespntamente de ilicitos penales.

Incluso uno de los interlocutores llega a indicaresto de los componentes del grupo
gue borren las imagenes en las que aparezcan lesides aludiendo a un episodio dentro
de un parque acuatico donde una mujer podria asigo victima de algun tipo de abuso
sexual o tocamiento”’En el mismo documento, al folio 147 de dicho infer(f. 178 de la
causa) se dice quéJha vez examinados los cinco terminales de loqakis y al detectar
en el terminal propiedad del detenido D. José Afyé¥l. que existen mensajes en los que
los propios amigos mas cercanos de los detenidiosiai claramente que puede haber
registrado en los dispositivos de los detenidoshbecsimilares a los acontecidos en San
Fermin, llegando incluso a manifestar uno de loegdgnantes del grupo “peligro” que
deberian borrar documentos, haciendo mencioén aasibfe abuso a una chica dentro de
un parque acuatico, se pone especial atencion eredmisa de todos los documentos
almacenados en los dispositivos moviles, detectamti@ todos ellos, en este termirgi
gue resulta llamativo en tanto que los videos ads se viene haciendo referencia se
localizan en el teléfono propiedad del Sr. G. Boydel Sr. P. M,)un presunto abuso a una
mujer en el que tomarian parte cuatro de los cidetenidos”. A la vista de lo anterior
podria considerarse que asiste la razén a la defemganto que se habria producido una
violacion del derecho al secreto de las comunicesopor cuanto se trata de mensajes
enviados después de la detencién de los acusadosgue es lo mismo, aun cuando se



encontrasen almacenados en su teléfono no podien siao leidos por los mismos lo que,
como se expondra posteriormente, determina queencossidere concluido el proceso
comunicativo de modo que el derecho afectado edesecho al secreto de las
comunicaciones y no el derecho a la intimidad, siemedo de aquel de manera imperativa
de mandamiento judicial que no existe hasta eBaia agosto de 2016. Del mismo modo el
parrafo transcrito pareciere apuntar a que si Beetaurealizado la investigacigmospectiva
gue se pretende o que, en todo caso, la informagiénsirve de base a las averiguaciones
habria sido ilicitamente obtenida de modo que hatwientrarse el posible vicio de los datos

obtenidos conforme a la doctrina de los frutosadlebl envenenado.

En relacion a este Ultimo aspecto ha de sefalarseuay el Tribunal
Constitucional, desde su primer pronunciamiento redvante en relacion al valor de la
prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamtales (la STC 114/1984, de 29
de noviembre, aun referida a un procedimiento de agen laboral y no penal) y
siguiendo por otros muchos posteriores (107/1985¢ & de octubre, 64/1986, de 21 de
mayo, 303/1993, de 25 de octubre y 85/1994, de ¥irdarzo), ha experimentado una
evolucion en la materia. Las primeras sentencias eien estableciendo los criterios a
seguir en este tipo de supuestos con una referenamplicita (no se cita expresamente
hasta el auto del TC 155/1999) a la doctrina de |dsitos del arbol envenenado si bien
habia sido calificada en alguna ocasién como doata de “efecto dominéd”. Ahora bien
la mera aplicacion de dicha doctrina sin limitacionalguna se consideré que producia
efectos perversos de manera que se establecierorvelsos limites a la misma (la
excepcion de prueba juridicamente independiente regida por la STC 86/1995, de 6 de
junio; la excepcion del descubrimiento inevitable xpuesta por el TS en sentencia de 4
de julio de 1997 o la excepcion del hallazgo casuala que se refieren la STS de 21 de
julio de 2000 o el auto del mismo Tribunal de 12 dginio de 2003).

Sea como fuere se llego a la restriccion derivada da excepcidén de conexion de
antijuridicidad (recogida por primera vez en la STC81/1998, de 2 de abril). Conforme
a esta excepcion la prueba “refleja” esto es, pruabposterior a la obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales y con la queantiene conexidad natural con la
misma (toda vez que en caso de no existir dicha atidad no seria necesario acudir a
esta excepcion) cuando a la vista de los elementes juego puede estimarse
independiente la prueba posterior licitamente obteida y aportada al proceso. Los
elementos a considerar serian los siguientes: l.-alindole o importancia de la

vulneracion constitucional producida en la obtencid de la prueba primera; 2.- la



relevancia del dato o datos conocidos a través de prueba ilicita en la practica de la

posterior licita; 3.- si existian otros elementos através de los cuales cabe
razonablemente pensarse que se hubiera llegado idgni@nte al conocimiento de aquello
gue lleg6 a saberse mediante la prueba ilicita; 4la actitud animica de los causantes de
la vulneracién por cuanto el efecto disuasorio esno de los fundamentos de la
prohibicion de la valoracion de la prueba obtenidacon vulneraciéon de derechos

fundamentales.

Pero no puede ignorarse que las manifestacioneBagas se contienen en un informe
emitido por la Policia Foral, no la Policia Loca Bamplona y que esta no investiga mas
all4 de los archivos realizados los dias 6 y 7utle e 2016 y aquella no interviene hasta
después de los autos judiciales habilitantes etélosinos que se vienen indicando. Esto es,
no se trata de valorar cuales pudieren ser |lasditiees de los agentes policiales sino si la
actuacion de los mismos se sujeto a los limitasld$ por la resolucion judicial lo que, por

lo que se viene indicando, se produce en este caso.

De ese modo se pronuncia desde un primer momenpoofzia Policia Foral de
Navarra en el informe de fecha 03/10/2016 (f. 7 d#oesta causa y anterior a la antes
transcrita) cuando dice, en alusién a los mencionalitos de 8 y 16 de agosto y 1 de
septiembre de 2016 quéd pericial interesada consiste en la realizacid@ uh estudio de
los videos e imagenes, mediante el cotejo constb el material probatorio obrante en
Autos o en dependencias policiales, singularmehteesto del material videografico y
fotogréfico obtenido en la investigacion, informandobre la coincidencia que pudiera
existir entre las personas grabadas en tales videtss investigados D..... con detalle de
las actuaciones concretas sobre la victima Dfia. ..que pudieren individualizarse
mediante los referidos videbsEn esa misma diligencia y a continuacion (f.e8la causa)
dice que A la vista de los informes elaborados por la Palitiocal de Pamplona citados
en los apartados anteriores, se determind necesaoio parte de este equipo instructor
realizar una exhaustiva y pormenorizada revisiohrdstante contenido de las extracciones
telefonicas, por si hubiera mas elementos de istpega la confeccion del estudio peri¢ial
pero de dicha redaccion, referida a informes cdafr&xclusivamente a lo acaecido los dias
6 y 7 de julio en Pamplona, no puede sino consigereomo una expresion (ciertamente un
tanto ambigua) de lo ya ordenado por los autosdist por el Juzgado de Instruccién n° 4

de aquella Ciudad.

Del mismo modo otra de las ampliaciones del memclonatestado de fecha



05/10/2016 (f. 211 y ss) en la que tras aludir ahdato contenido en los mencionados autos
se dice que (f. 212)En cumplimiento de los AUTOS acordado por S.S&ae0 por parte

de esta Unidad una recopilacion y revision de tadomaterial obrante en la causa,
incluidas las extracciones previas de datos deiteal telefénico (Evidencia 1) marca
IPHONE modelo 5, incautado al investigado D. AntoManuel G. E., efectuadas por la
Policia Municipal de PamplonaEn esa misma ampliacion del atestado se alude
posteriormente (f. 212 vto) a qudras la exploracion inicial, centrada en los arobév
gréficos extraidos del terminal (Evidencia 1) intzdo al investigado D. Antonio Manuel
G. E., se localizaron dos archivos de video conerdside referencia IMG 5846.MQOV e
IMG 5847.MOV...”.En todo caso la posible contradiccion entre undrg medaccion no
puede sino solventarse atendiendo a la explicatadia por el responsable de la Unidad de
Policia Judicial de la Policia Foral de Navarragponsable maximo del equipo que lleva a
cabo las averiguaciones quien, como se ha sefafadnifiesta que no realizan una
busqueda indiscriminada de cualesquiera actividddistivas, similares o no a las llevadas
a cabo en Pamplona, cometidas por los acusadogjgendan cumplimiento a lo acordado
por el Juez Instructor en los autos tantas vetadas.

Alega igualmente la defensa de los acusados quadess de los hechos acaecidos
en Pamplona, con mencion de las explicaciones dadase su contenido por los
funcionarios de la Policia Local de Pamplona qadizan el primer estudio de los mismos,
son lo suficientemente claros, que no dejan espalgeno a la duda de manera que ese
estudio al que se hace referencia por los fundomate la Policia foral de Navarra era
sencillamente innecesario. Hace en su informe epééa a la ya aludida tensién en el
desarrollo de los interrogatorios y acusa a lost@gede la Policia Foral de Navarra de haber
faltado de manera consciente a la verdad asi carabdsar, por asi decirlo, de la buena
voluntad de las partes y de este juzgador. No sepade dicha consideracion, que
evidentemente se toma como un legitimo ejerciciodégeecho de defensa pero que se
entiende, con los elementos de los que se disporsta causa, errénea y sin fundamento.
No corresponde a este juzgador determinar si arpuelbeos eran o no suficientemente
claros por si mismos o la necesariedad de dichwliesfmas alla de la exigencia de que en
el procedimiento sumario se lleve a cabo cualqueégicial por dos peritos) en tanto que la
valoracion alli realizada solo puede estudiarsendaera meramente indirecta por lo que
afecta a los hechos objeto de enjuiciamiento ea eatisa, asi como dificilmente puede
valorarselo suficientemente expresivte unos videos que no forman parte de esta causa.
Pero nuevamente sorprende, aun desde esa intefpneteo compartida del texto de las

resoluciones, que si hasta tres autos acuerdadfiga de una diligencia cuya necesidad no



se comparte ninguna de las defensas formule lamodecion en relacion a dicho extremo.
En todo caso, si como se dice los videos eran plente expresivos y suficientes por si
mismos como, segun la parte, habia concluido leiBdlocal ¢ cudl fue la razén de solicitar

el estudio en los términos planteados?.

También se pone en duda la necesidad de la predsi® los agentes de la Policia
Foral indican de cual fuere, en relacion a los beatometidos los dias 6 y 7 de julio de
2016 en Pamplona en cuanto a que era el juez deiemanera directa podia apreciar dicha
participacion con el visionado de las imagenescbmsce este juzgador, mas alla del texto
de las resoluciones dictadas e insistiendo en stod®cimiento del contenido de aquel
video, su calidad, la perspectiva, etc, cualesgradiser las causas por las que se acuerda la
practica de la pericial sefialada, pero en todo easoinsiste en la claridad, a criterio de

quien suscribe, de dicho texto.

Se hace igualmente referencia por la defensa abhde que no puede creerse que el
Juzgado de Instruccion de Pamplona dictase autmat®ra verbal mandando seguir las
investigaciones sin para ello siquiera dar traskatis partes. Es incuestionable que el hecho
de que pueda existir un canal de comunicacion eapidluido entre el instructor y los
agentes de Policia Judicial no suprime la necesidadbcumentar las decisiones judiciales.
Ahora bien, dicha posible irregularidad, inclusarexistencia de dicha resolucién por la
ausencia de su dictado o la invalidez de la orderamente verbal, no se considera que
afecte a la validez de los videos como prueba delspento y hora que se esta hablando de
actuaciones posteriores a su hallazgo, no anteri@renismo y que en ningun caso ha

generado indefension alguna.

Pues bien, a la vista de lo expuesto se considaea rp se ha tratado de un
procedimiento inquisitivo sino plenamente justifioaen la existencia de una prewiatitia
criminis referida al hecho acaecido en Pamplona y es saho consecuencia de diligencias
precisas para seguir la averiguacion de dicho hgoto lo que finalmente resultan

encontrados los videos que dan lugar a esta causa.

2.- Del secreto de las comunicaciones.

Como se ha expresado el secreto de las comuniescgsuno de los derechos a los que



se hace referencia por parte de la defensa debhdecusn cuanto se sostiene que se ha
vulnerado el mismo para la obtencion de lo quealkonstituye la prueba de cargo contra

sus defendidos.

Antes de entrar en el analisis de los posiblesctiereque se dicen afectados, su alcance
o los mecanismos legitimadores de cualquier claséngrencia en los mismos debe de
partirse de la incuestionabilidad de otra de lasnationes realizadas por la defensa de los
acusados y que, como no puede ser de otro modmngsartida no solo por las mismas
acusaciones sino también por este juzgador, laudesljderecho penal, o mejor, el derecho
procesal penal espafiol, ampliamente superadonale” captus, bene detentuso busca
simplemente la verdad material sino la verdad nadtéormalizada Aun acudiendo al
derecho comparado ya en 1928 O.W. Holmes Il expeasél voto particular a la sentencia
del Tribunal Supremo Federal de EEUU al caso OLMA&DEcitado por Rives Seva) que
“Es en verdad deseable que los delincuentes restétscubiertos y que cualquier prueba
existente sea utilizada para este fin, pero tameguaeseable que el Gobierno no se ponga
al mismo nivel que aquellos y paguen por otrostaglini que sean delictivos los medios
empleados para obtener la prueba de los perseguitomlmente. Es necesario elegir v,
por lo que a mi concierne, prefiero que algunosndelentes escapen a la accion de la

Justicia antes que el Gobierno desemperfie un pageina”

En palabras de la STS n° 298/2015, de 8 de mayv,eaurelacion al principio de
legalidad El fin nunca justifica los mediosd, como de manera mas extensa determina el
ATS de 11/06/1992 (ponente Excmo. Sr. Ruiz Vadillo)

“Una de las ideas fundamentales que es procederstacde en la cabecera de las
reflexiones juridicas de esta resolucion es queelalad material o verdad historica que, en
principio, se pretende obtener en el proceso pefrahte a otro tipo de procesos que
aceptan la verdad formal o aparencial, sblo puedltazarse dentro de las exigencias,
presupuestos y limitaciones establecidos en el @2nehéento juridico. Ello puede constituir
una expresion tan elemental como innecesaria @aaso, resulte de importancia ponerla
de relieve en este momento por lo que mas adesentlira. No se puede obtener la verdad
real a cualquier precio. No todo es licito en ekdabrimiento de la verdad. S6lo aquello
gue es compatible con la defensa del elemento arudéelos derechos fundamentales, asi la

dignidad, la intimidad, etc, dentro de los pararmostfijados en la Ley.”.

En la misma linea la STS n° 116/2017, de 23 deefebfsentencia referida a la



utilizacion de datos de la conocida cothista Falciani”) expresa que:

“El poder del Estado para la persecucion y enjunianto de hechos ilicitos no puede
valerse de atajos. El ejercicio de la funcion jdiccional s6lo se ajusta al modelo
constitucional cuando se asienta sobre los primspgue definen el derecho a un proceso
con todas las garantias. Estos principios, a los ga falta una verdadera dimension ética,
actuan como una fuente de limitacion de la actigidstatal. La vulneracion de derechos
del acusado, ya sea mediante un acto de caractastige, ya mediante la vulneracion de
sus derechos y libertades fundamentales, abre tiatagen la estructura misma del proceso
penal. Sus efectos contaminantes alcanzan a otobss aprocesales conectados a la

antijuridicidad originaria y que pueden resultaregtados en su aparente validez.”

Dicho lo anterior, por supuesto ninguna duda cabewanto al caracter de derecho
fundamental del derecho al secreto de las comunimae contenido en el art. 18 de la

Constitucion Espafiola.

Tampoco existe debate en torno a que igualmenteaplisaciones de “mensajeria
instantanea” han de incluirse en el anterior dexecdhsi la STEDH citada por el
representante del Ministerio Fiscal, “Barbulescat Rumania” de 5 de septiembre de
2017, aun cuando la defensa sostiene que nada d¢jeeever con los hechos aqui
enjuiciados, determina queéAplicando estos principios al presente asunto, @buhal
sefala, en primer lugar, que el tipo de mensajeré&antanea en internet no es otra cosa
gue una forma de comunicaciéon que forma parte gkicieio de la intimidad social.
Ademas la nocién de correspondencia se aplica wicen recepcién de mensajes incluso
desde el ordenador de la empresm (aquel caso se trataba de un hecho producidd en e
desarrollo del traba)joDiscute la defensa la relacion de esta senteromano igualmente lo
hace con la STC 173/2011 y la STS de 14/10/2019loschechos producidos en esta causa
pero no se trata en ninguno de los casos solo aepacar supuestos de hecho sino de
valorar los argumentos juridicos que interpretan precepto, en este caso el art. 8.1 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Ahora bien, aun partiendo de que el secreto decdamsunicaciones abarca tanto al
proceso comunicativo propiamente dicho como a ofl@®s como los intervinientes en
dicho proceso, no puede ignorarse que viene sieumdtrina jurisprudencial uniforme
actualmente la de considerar que cuando se tratacdeder al contenido de procesos

comunicativos ya finalizados, esto es, al contegu® permanece como datos almacenados



en dispositivos informaticos o en los actuales §shane, una vez que estos ya han sido
leidos por su destinatario, la jurisprudencia egeque ya no puede hablarse propiamente
de afectacion del derecho al secreto de las comeinites sino del derecho a la intimidad. Y
este dato es especialmente relevante en cuant@eidos argumentos empleados por la
defensa es la irrenunciabilidad del derecho aleseate las comunicaciones a diferencia de

lo que ocurre con el derecho a la intimidad.

A este respecto se debe de transcribir, por suémtdo que establece la ya citada
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Suprémé6a/2019, de fecha 14/10/2019
(ponente Excmo. Sr. Llarena Conde) igualmente aitadr el Ministerio Fiscal en sus

argumentos, en la que se dice:

“Las especiales caracteristicas del instrumentoniéc sobre el que se asentd la
investigacion judicial (smartphone) que, por undagermite la comunicacion telematica
en sus distintas modalidades de conversacion orasaita y, aun en esta, por distintos
instrumentos como son los mensajes electronicoepwils, o la mensajeria instantanea
sms (short message service, por sus siglas ensigte a través de plataformas de
comunicacion especificas como WhatsApp o telegsamue por otro lado realiza un
registro de todos los datos referidos a estas cwaogones, ademas de otras circunstancias
gue dependen de la configuracion personal del usudales como fotografias, videos,
historial de geolocalizacion, navegacion por intet;no el rastro de las distintas iniciativas
gue haya impulsado el usuario durante la utilizacide las distintas utilidades o
aplicaciones informaticas que tenga instaladastifiga principiar por la aclaracién, ya
reiterada en numerosas sentencia de esta Saladgtiague entre las comunicaciones en
marcha, de aquellos otros procesos de corresporndende relacion que ya estan cerrados.
Solo las primeras se encuentran afectadas por ielothe al secreto de las comunicaciones,
mientras que aquellas que terminaron y cuya extséepresente deriva de un proceso
técnico o electronico de conservacion o documeataa lo que conciernen es al derecho a
la intimidad y/o, en su caso, a la autodeterminacioformativa mediante el control de
datos personales. Asi lo recoge reiterada jurispmnma de esta Sala (SSTS 1235/2002, de
27 de junio; 1647/2002, de 1 de octubre; 528/20884/2015, de 10 de diciembre o
849/2018, de 23 de octubre), y lo plasma una estdbktrina constitucional que, entre
otras en su sentencia 70/2002, de 3 de abril, esglra que: "... La proteccion del derecho
al secreto de las comunicaciones alcanza al procégsocomunicacion mismo, pero
finalizado el proceso en que la comunicacion cdesik proteccion constitucional de lo
recibido se realiza en su caso a través de las mergue tutelan la intimidad u otros



derechos".

La distincion resulta de particular transcendenaiase considera que nuestra norma
constitucional atribuye a la funcién jurisdiccionka garantia de la afectacion del derecho
Unicamente respecto de la intimidad domiciliariart(al8.2 CE) y el secreto de las
comunicaciones (art. 18.3), sin que tal monopodiaprecia respecto del resto de derechos
gue en el mismo articulo se contienen, para losmyestro ordenamiento juridico reconoce
la posibilidad de ser limitados en situacion devaiencia de otros intereses publicos en
conflicto, pero sin estar sometida la intromisiérua pronunciamiento judicial, siendo los
ejemplos mas frecuentes y habituales los cacheosomees realizados por agentes
policiales en determinados supuestos y circunstaneidemas de registros en maleteros de
vehiculos o los que pueden desarrollarse en estabiento publicos.

En nuestra reciente sentencia 489/2018, de 23 debamr dejdbamos perfecta
constancia de la consideracion de esta Sala respéetla cuestion que el recurso suscita,
por lo que debemos necesariamente remitirnos allloegpuesto. Deciamos en aquella
sentencia que, partiendo de la plurifuncionalidad bbs datos que se almacenan en
cualquier ordenador y otros dispositivos asimilablpor su capacidad de acumular
informacion vinculada a una persona (smartphone),cenviene en la necesidad de un
tratamiento unitario a partir de la proclamacion de derecho del individuo al entorno
digital. Seria un derecho de nueva generacion cgmirda para alumbrar y justificar
distintos escalones de proteccion jurisdiccion& TS 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 estaanoecesidad, nuestra renovada
legislacién procesal ha contemplado el registrodilgpositivos de almacenamiento masivo
de informacion (arts. 588 sexies) como una diligerespecifica que reclama garantias
singulares y diferentes al registro de otros mugldenmuebles. Destacabamos que en este
caso hay un plus que viene determinado no solo ygorguede suponer desnudar
virtualmente a una persona, sino porque incide témben otro derecho de nueva

generacion como es la autodeterminacion informativa

De manera similar la STC 170/2013, de 7 de octabfmla, tras aludir al derecho a la
intimidad que:“Respecto a si la cobertura de este derecho fundaahese extiende al
contenido de los mensajes electronicos, en nu&sita173/2011, de 7 de noviembre, hemos
puesto de manifiesto que el cumulo de informacid® $¢ almacena por su titular en un
ordenador personal -entre otros datos sobre su yigaofesional- forma parte del ambito
de su intimidad constitucionalmente protegido; taémkel ordenador es un instrumento Util

para la emision o recepcion de correos electronigesliendo quedar afectado el derecho a



la intimidad personal en la medida que estos careaemail, escritos o ya leidos por su

destinatario, quedan almacenados en la memoridedtelinal informatico utilizado”.

Y en este caso, y aparte lo ya expuesto con ante respecto de los mensajes
recibidos por los acusados con posterioridad a etendion que se insiste no son el
fundamento de la investigacion y que no se emptEano argumento en contra de los
acusados en esta resolucion, ningin proceso coatiwai@ctivo se intercepta. Siquiera en
relacion a los mensajes que a través de la aplicadtatshApp se dirigen los acusados en
diversos grupos de los que forman parte remitidogaefecha en la que se producen los
hechos objeto de esta causa y que se consideeaamtgds a los efectos que mas adelante se
indica, lo que se hace es acceder al contenidodddtos almacenados en los terminales
telefénicos intervenidos a los acusados despudslder sido leidos, esto es, el derecho al
gue ha de hacerse referencia es el derecho aitaidatl. Todos esos mensajes son,
evidentemente, muy anteriores no solo a la fechéaeque se realiza el estudio sino al
momento en el que se incautan los terminales tatefé, como la defensa pone de manera
repetida de manifiesto en sus alegaciones, de moese cumplen los elementos para que
considerar que la tutela del derecho de los acgsaduantener en el ambito reservado el
contenido de esos mensajes o de los videos grapadé®ss mismos habria de serlo, en todo

caso, a través del derecho a la intimidad y ne@leto de las comunicaciones.

Es por ello por lo que se disiente de lo expregaitda defensa en su informe cuando
pone en duda la validez de los ejemplos ofrecidoepMinisterio Publico. Asi se entiende
gue no es comparable la situacion de quien comsiargntrada en el domicilio, admitiendo
gue al otorgar el mismo pierde el derecho a laolabilidad del mismo con la entrega del
teléfono movil en tanto que no se pierde el seatettas comunicaciones, pero lo cierto es
gue el derecho que podria verse afectado es alhieeela intimidad respecto del que, como
se indicara a continuacion, la autotutela es umehto determinante para entender que la

injerencia vulnera o no dicho derecho.

3.- Del derecho a la intimidad

Como en el caso anterior y como punto de partidteguma duda cabe en torno al
derecho a la intimidad que a cualquier ciudadanevigientemente también a los acusados
en el presente procedimiento, corresponde confainya citado art. 18 de la Constituciéon



Espafiola. Este derecho implica la necesidad detaspa cada persona un ambito propio y
reservado frente a la accion y el conocimientoodedemas necesario, segun las pautas de
nuestra cultura, para mantener una calidad minena gida humana (STC n° 170/2013, de
7 de octubre citada en el apartado anterior). Dsemdencia sigue expresando gaefih de
preservar ese espacio reservado, este derechoetcerdi la persona el poder juridico de
imponer a terceros el deber de abstenerse de toftanacion en la esfera intima y la

prohibicion de hacer uso de lo asi conocido”.

Dice la STC n° 173/2011, de 7 de noviembre, a asgihace referencia en numerosas

ocasiones en el plenario, que:

“Segun hemos venido manifestando el derecho a iidlstd personal, en cuanto
derivacion de la dignidad de la persona (art. 1GHE), implica la existencia de un ambito
propio y reservado frente a la accion y el conoemd de los demas, necesario, segun las
pautas de nuestra cultura, para mantener una cadlid@inima de la vida humana (SSTC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; 186/2000, deldQulio, FJ 5; 196/2004, de 15 de
noviembre, FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre4;’d 159/2009, de 29 de junio, FJ 3).
De forma que lo que el art. 18.1 garantiza es urecl®o al secreto, a ser desconocido, a
gue los demas no sepan qué somos 0 lo que hacemdando que terceros, sean
particulares o poderes publicos, decidan cualemslea lindes de nuestra vida privada,
pudiendo cada persona reservarse un espacio redgdarde la curiosidad ajena, sea cual
sea el contenido en ese espacio (SSTC 123/20() de junio, FJ 7 y 89/2006, de 27 de
maro, FJ 5). Del precepto constitucional citadodeduce que el derecho a la intimidad
confiere a la persona el poder juridico de impoaderceros el deber de abstenerse de toda
intromision en la esfera intima y la prohibicion dacer uso de lo asi conocido (SSTC
196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 206/2007, dde2deptiembre, FJ 5; y 70/2009, de 23
de marzo, FJ 2)".

Por su parte el TEDH en la ya citada sentenciabbascu contra Rumania” de fecha 5
de septiembre de 2017 determina tftie esta fase de su examen, el Tribunal considéia G
recordar que la nocién de vida privada es un cotzegmplio que no se presta a una
definicion exhaustiva (Sidabras y Dziautas contiudnia). El articulo 8 del Convenio
protege el enriquecimiento personal (KA y AD cori@idgica, de 17 de febrero de 2005), ya
sea en forma de desarrollo personal (Christine Guodcontra Reino Unido) o de
autonomia personal, que refleja un importante gprcsubyacente en la interpretacion de
las garantias del articulo 8 (Pretty contra Reinmitlb). El Tribunal reconoce que toda



persona tiene derecho a un vida privada, lejos @einjerencia no deseada de otros
(Smirnova contra Rusia). También considera queasddmasiado restrictivo limitar la

nocion de vida privada a un circulo intimo en ek@ada uno pueda vivir su vida personal
como quiera y excluir completamente al mundo entaitie ese circulo (Niemietz contra

Alemania).”.

Cobra en relacion a este derecho especial relevahcieber de autotutela en tanto que
es el propio titular del derecho quien puede o staldecer limites al acceso a la
informacion. No quiere con ello decirse que el magi general sea el de que puede
accederse a la informacion perteneciente al indovidalvo limitacion por su parte, por
cuanto ha de ser justamente al revés, el deretzhon@intromision es la base (la expectativa
razonable de cualquier persona a no ser observagdouchado por terceras personas como
sostiene la STC 12/2012, de 30 de enero) y la flidsith de acceso consentido la excepcion,

pero en todo caso cabe la autorizacion.

Asi por ejemplo cualquier persona tiene derechcesamollar su vida en el propio
domicilio y en el mismo, ambito de la intimidad potcelencia (aun no el Unico), hacerlo
como considere oportuno, apartando del conocimidatpersonas ajenas esa vida intima.
Ahora bien, si cualquiera de nosotros decide ddsipuertas de su casa a un tercero podra,
hasta el grado que considere adecuadounciar a ese derecho a preservar la propia
intimidad pero, lo que no resultaria valido es @estmente cuando quien haya accedido
con nuestra autorizacion y a las estancias a kase|le ha permitido, el tercero pueda haber
conocido algun concreto dato visible en las misnmantear que dicho conocimiento
vulnera su derecho a la intimidad y resulta pototamegular.

En todo caso, como se pone de relieve por la rept@son del Ministerio Publico y
como ya ha quedado apuntado en la citada STS 4B2/8@ 14 de octubre, realmente nos
encontramos ante un nuevo derecho fundamental titealbeneraciéon, el derecho al
entorno virtual Ya se ha expresado con anterioridad que lossthgede los posibles usos y
contenidos de un ordenador o dispositivo Smartphgune al fin y a la postre vienen a ser
mecanismos similares en cuanto a usos potenciameosibles y capacidad de
almacenamiento de datos. Asi la sentencia de I&Adid Provincial de Navarra (Secc. 229)
de 15/01/2019, en relacion al acceso a la inforémade dispositivos electronicos incautados
fuera del domicilio del investigado, con referenaiacontenido del art. 588 sexies b de la
LECr, afirma, en relacion a la autorizacion judigda que se refiere el precepto, qilea
razon de ser de la necesidad de esta autorizacidm caracter generalizado es la



consideracion de estos instrumentos como lugarlt@@namiento de una serie compleja
de datos que afectan de un modo muy variado a tanigad del investigado
(comunicaciones a través de sistemas de mensapniagjemplo, tuteladas por el art. 18.3
de la CE, contactos o fotografias, por ejemplolaatas por el art. 18.1 CE que garantiza el
derecho a la intimidad, datos personales y de gsdipacion, que pueden estar tutelados
por el derecho a la proteccion de datos, art. 18H). La consideracion de cada uno de
estos datos de forma separada y con un régimenalecgion diferenciado es insuficiente
para garantizar una proteccion eficaz, pues resutiay dificil asegurar que una vez
permitido, por ejemplo, el acceso directo de losrdgs policiales a estos instrumentos para
investigar datos Unicamente protegidos por el depea la intimidad (por ejemplo los
contactos incluidos en la agenda), no se puedadmrce consultar también otros datos
tutelados por el derecho a la inviolabilidad de B@municaciones albergados en el mismo
dispositivo. Es por ello por lo que el legisladdoiga un tratamiento unitario a los datos
contenidos en los ordenadores y teléfonos movilasgladores del perfil personal del
investigado, configurando un derecho constituciat@hueva generacion que es el derecho

a la proteccion del entorno virtual”.

En linea con esteuevo ambiten el que se pueden desarrollar los derechos dudilas
y la necesidad de su proteccion, como se encargssdiar la citada STC n° 173/2011, de 7
de noviembre, se pueden encontrar normas a nivelpeo, por supuesto y en primer
término el art. 8.1 del Convenio Europeo de Dersddomanos, y otras como el Convenio
108 del Consejo de Europa sobre proteccion dedtmsdnformatizados de caracter personal
(1981), vinculante para nuestro pais, las reconaodes del Comité de Ministros que lo
desarrollan, en particular, la recomendaciéon solates personales utilizados en el sector
policial (1987) y la recomendacion sobre privacidad internet (1999), la Directiva
2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejd2lale julio de 2002, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la pratecde la intimidad en el sector de las
comunicaciones electronicas o las resolucionePadhmento Europeo de 17 de septiembre
de 1996 y de 17 de diciembre de 1998, ambas sbbespeto de los derechos humanos en
la Unidon Europea. También la Carta de Derechos &uedtales de la Unidn Europea
determina en su art. 7 quddda persona tiene derecho al respeto de su vidaaga y
familiar, de su domicilio y de sus comunicaciondsis normas citadas vienen, cada una en
su correspondiente ambito funcional correspondjentesaltar la necesidad de garantizar el
respeto respetar determinados derechos fundameni@imidad, secreto de las
comunicaciones...) en un mundo tecnolégicamente emgrente evolucion y en el que a

las posibilidades que ofrecen los nuevos mecanist@o£omunicarse o de almacenar



informacion, han de sumarse los riesgos derivaddssdimismos factores.

Pues bien, cualquier intromision o injerencia ederkecho ha de contar necesariamente
bien con la autorizacion y consentimiento del &itutel derecho que, como se viene
sefialando, es quien dentro de unos margenes vidakndtar el alcance en cada caso del
mismo, bien de autorizacion judicial o, finalmegtaun de manera meramente residual al
limitarse a supuestos de necesidad urgente, poacéh de los cuerpos policiales en la

realizacion de sus tareas de persecucion y prewedei los delitos.

Como quiera que en este caso, partiendo de quermanguda cabe de que el acceso al
contenido de los terminales telefénicos de los pseacusados son titulares afecta al
derecho a la intimidad o, si se prefiere, al davezlun entorno virtual, y que la base de los
argumentos de las acusaciones es de la de qudrdmision es licita por haber sido
consentida, es del consentimiento del titular delecho de lo que debe de comenzarse
hablando. A este respecto la tantas veces citadar8TL73/2011, de 7 de noviembre ya
indica que De lo expuesto, parece desprenderse que cualqyexencia en el contenido de
un ordenador personaly consecuentemente ha de entenderse que tambiéonen
Smartphone} ya sea por via de acceso remoto a traves de séglnicos, ya, como en el
presente caso, por via manual- debera venir legitianen principio por el consentimiento
de su titular, o bien por la concurrencia de loggupuestos habilitantes antes citados”.

Continla mas adelante la misma resolucion dici€ndcorresponde a cada persona
acotar el ambito de su intimidad personal y famitime reserva al conocimiento ajeno, por
lo que el consentimiento del titular del derechod@amental legitimara la intromision en el
ambito de la intimidad e impedira, por tanto, calesarse vulnerado. En lo relativo a la
forma de este consentimiento hemos puesto de eetjeg puede manifestarse de forma

expresa, prestandose entonces verbalmente, odxda.t.

Es cierto que esta sentencia, que acuerda desedtintlemanda de amparo, viene
seguida por otra del TEDH, la sentencia “Trabajed®ucontra Espafia” de 30 de mayo de
2017 derivada del recurso interpuesto contra laremf en la que el garante del Convenio
Europeo de Derechos Humanos declara que ha exigtaiolacion del art. 8.1 del mismo
pero lo cierto es que la sentencia acabada denatafrece una diferente interpretacion en
cuanto a la validez del consentimiento del titalek derecho como instrumento legitimador
de la injerencia sino que se sustenta en el eméentio de que la actuacion policial no vino
adecuadamente justificada por razones de urgewnci®opue al no existir consentimiento



para la actuacion de los agentes de la autoridedu@vamente se habia autorizado a un
particular para reparar un elemento del ordenababjia de acudirse al régimen de la
autorizacion judicial habilitante. En relacion ataesentencia acabada de citar, y aun
disintiendo del nucleo del fundamento que llevaet Dedov a formular un voto particular

discrepante a dicha resolucion, no puede sino Hdeatencion el riesgo al que por el

mismo se alude con la expresion con la que finalizho voto particular, Fiat justitia et

pereat mundus”

También, como se ha dicho anteriormente al mencidaasentencia del TEDH
Barbulescu contra Rumania, se pone en duda laigdlague dicha resolucion puede tener
con lo sucedido en el presente caso. Y no se smtacomo se dice en el caso anterior de la
aplicabilidad de los criterios juridicos que enr@isma se contienen sino de que ya el art.
5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial determouge “La Constitucion es la norma
suprema del ordenamiento juridico, y vincula a ®dos Jueces y Tribunales, quienes
interpretaran y aplicaran las leyes y los reglanentsegun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion dg iismos que resulte de las resoluciones

dictadas por el Tribunal Constitucional en todoctigge procesos.”.

Del mismo modo la STS n° 97/2015, de 24 de febi@® delimitar el contenido del
derecho a la intimidad afirma queéNd obstante lo anterior, hemos afirmado que el
consentimiento eficaz del sujeto particular pemaitia inmisibn en su derecho a la
intimidad, pues corresponde a cada persona acotamneito de su intimidad personal y
familiar que reserva al conocimiento ajeno (SSTQR@32, de 22 de abril, FJ 5y 196/2006,
de 3 de julio, FJ 5), aunque este consentimientmpiser revocado en cualquier momento
(STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3). Ahora bienywnerara el derecho a la intimidad
personal cuando la perpetracion en el ambito propreservado del sujeto, aun autorizada,
subvierta los términos y el alcance para el quetego el consentimiento, quebrando la
conexién entre la informacion personal que se racalel objetivo tolerado para el que fue
recogida (SSTC 196/2004, de 15 de noviembre, RD@/2007, de 24 de septiembre, FJ 5;
y 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2).

En cuanto a logequisitosdel consentimiento del titular del derecho la SPG4/2015,
de 16 de marzo tras insistir en la capacidad tegdiora del mismo en relacion a la
actuacion injerente en los derechos fundamentalesdendo nuevamente en la posibilidad
de gue sea otorgado de manera expresa o tacig. (pa mera falta de oposicién en el
acceso al domicilio) determina, como presupuestes&io para su eficacia “el.de la



garantia formal de la informacion expresa y previgue debe de incluir los términos y
alcance de la actuacion para la que se recaba ka@gon injerente. Asi, en el ambito del
derecho a la intimidad, hemos apreciado la vulngmaade la garantia en los casos en que
la actuacibn no se ajusta a los términos y el abearpara el que se otorgd el
consentimiento, quebrando la conexion entre la adtitn que se realiza y el objetivo
tolerado para el que fue recabado el consentimiéatoeste sentido SSTC 110/1984, de 26
de noviembre, FJ 8 y 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2)

En el mismo sentido que la resolucion acabada aeiomar la STC 135/2014, de 8 de
septiembre dispone queEsSte consentimiento eficaz del sujeto particularnpgra la
inmision en su derecho a la intimidad, aunque delberse en cuenta que se vulnerara el
derecho a la intimidad personal cuando la penetiacien el ambito de lo propio y
reservado del sujeto aun autorizada, subviertatirsninos y el alcance para el que se
otorgd el consentimiento, quebrando la conexidrreetd informacion personal que se
recaba y el objetivo tolerado para el que fue redagdSSTC 196/2004, de 15 de noviembre,
FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre FJ 5; y 70/2@@9 23 de marzo, FJ 2)ncide
igualmente esta resolucion, con cita de la STC7#2(.1, de 27 de marzo, en la necesidad

de que se trate de un consentimiento informado.

Por lo que al alcance del consentimiento se refiexeSTS n® 786/2015, de 4 de
diciembre que después de transcribir parte deglanaentado en la citada STC 173/2011, de
7 de noviembre en cuanto a la delimitacion del &nihe la intimidad por parte de su titular,
a la eficacia del consentimiento y a la posibilidde revocar el mismo en cualquier
momento, determina queEft suma, la concurrencia del consentimiento dellart del
ordenador excluyé la vulneracién de alcance coustitnal que reivindica la defensa del
recurrente’. Esta sentencia, tras aludir a la diversidadfgrdnte rango constitucional de los
derechos a los que pudiere afectar el acceso dalms contenidos en un ordenador (y
consecuentemente a un smartphone) se reitera $adecacion de que una vez concluido el
ciclo de comunicacion el mensaje es, a partir denees, susceptible de proteccion por su

relacion con el ambito de la intimidad.

No puede pasarse por alto el hecho de que el dimsamo prestado lo es contando
todos los acusados de la pertinente asistenciatdald e informados de los derechos que
como detenidos e investigados en un procedimi@stadrrespondian, hasta el punto de que,
por ejemplo, hacen todos ellos uso del derechodenlarar. Cobra igualmente relevancia el

hecho de que los mismos tuvieron la oportunidasisio quisieron incluso de entrevistarse



privadamente con sus defensas. De ese modo el ntone:to prestado no solo fue
incondicionado sino previamente informados de @seixtremos pudieron plantearse de
cara a dicha prestacion por quienes en aquel prewsante tenian la funcion de defender

Sus intereses.

Lamenta el letrado de la acusacion particular emnturme el hecho de que los
acusados se acogieran a su derecho a no declagaeyla hubiera gustado interrogar a los
mismos en relacion al consentimiento prestado pecader a sus teléfonos e invoca (con
cita de la STS 745/2008, de 25 de noviembre), Buna@nbrarla expresamente, a la llamada
“Doctrina Murray” si expresamente mencionada pordkifensa en referencia a esta

alegacion. A este respecto la STS de 25 de jul®0d8 manifiesta:

"... la posibilidad de tomar en consideracion, #éérscio, o las falsas declaraciones
de los acusados, es admitida en la Sentencia dBIHTHe 8 de febrero de 1996 (caso
Murray contra el Reino Unido) que establece quebign el silencio no puede ser
considerado en si mismo como un indicio de culpd, cuando los cargos de la
acusacion- corroborados por una sélida base probataestén suficientemente acreditados,
el Tribunal puede valorar la actitud silenciosa delusado, sefialando que " El Tribunal
nacional no puede concluir la culpabilidad del aade simplemente porque éste opte por
guardar silencio. Es solamente cuando las pruelmasatgo requieren una explicacion, que
el acusado deberia ser capaz de dar, cuando larmiseale explicacion puede permitir
concluir, por un simple razonamiento de sentido @ongue no existe ninguna explicacion

posible y que el acusado es culpable”.

En el mismo sentido cabe citar la STS de 12 deefebde 2010 o de 10 de
diciembre de 2008 y la STC 155/2002, de 22 de mlie igualmente acoge la mencionada
doctrina como conforme con la Constitucion EspafBlaes bien, se comparten en este
punto en parte los argumentos esgrimidos en sunigf@or la defensa, por cuanto aun
entendiendo de que el silencio del acusado si pgerdealorado en su contra, tenido como
indicio de su culpabilidad en determinadas ciramsts (mas alla del intenso debate
sobre si eso supone anudar consecuencias negativagie no pasa de ser el ejercicio de
un derecho) , se entiende que en este caso ereisifeente a las posibles cuestiones
referidas al alcance de su consentimiento no puegenvalorados como indicio de

culpabilidad, en tanto que no se trata de cuestioglacionadas con la culpabilidad sino



con el establecimiento de limites en la injerereciau derecho a la intimidad a lo que ya se

ha hecho referencia.

Se plantea por la defensa el hecho de que cuasddesendidos se encuentran tanto en
las dependencias de la Policia Local de Pamplone aen el Juzgado de Instruccion de
dicha Ciudad y, en ambos lugares, prestan su coméemto tanto expreso como técito al
facilitar las claves para acceder al contenido ate rhismos, lo hacen con la exclusiva
intencion de que se pueda comprobar lo acaecidoeella Capital pero en ningun caso con
la voluntad o intencion de que los agentes utéimadicha autorizacion para revisar la
totalidad del contenido de dichos terminales. @mregnte cuando los acusados realizan tal
accion esnmediatamente despuée haber sido informados de los hechos quadrel
procedimiento se les imputaban, a saber, una agresxual cometida en la Ciudad de
Pamplona pero lo cierto es que de cara a la corapr@ o revision del contenido de sus
teléfonos ni realizan ninguna precision (por ejengillo que ellos pretendian inicialmente
es que los funcionarios policiales o la autoridatigial accedieran a las grabaciones de esa
concreta noche hubiera bastado con expresar que®gzaba en esos estrictos términos) en
cuanto a la fecha, a la carpeta o carpetas a lseautoriza a acceder, las aplicaciones
cuyo contenido se consiente sea consultado, eétcessla autorizacion no expresa la menor
limitacién de ninguna clase. Es més, como se hanidicando se van realizando menciones
de que el contenido de los terminales, total oiplanente o lo que es lo mismo, en
referencia al clonado de la totalidad de los teléfo o de los videos inicialmente
encontrados por los funcionarios de la Policia Lapaedan unidos a la causa sin que ni los
acusados ni sus defensas formulen la menor objeciGcuanto a que puedan existir datos
ajenos a los hechos objeto de enjuiciamiento y goieeso mismo, hayan de ser sacados de

la causa por su ausencia de relacion con la misma.

En relacion a este aspecto la ya citada STS n2868/ de 10 de diciembre (ponente
Excmo. Sr. Del Moral Garcia) en relacion a un sspuen el que el titular del derecho con
la debida asistencia letrada no solo autorizaeatieada en el domicilio sino a la recogida del
material informético, recogiendo lo expresado ersdatencia recurrida (dictada por la
Audiencia Provincial de Tarragona) razonamientog @l Alto Tribunal hace suyos,
manifiesta Todo ello nos lleva a considerar que efectivameuie parte del acusado
Gonzalo, se ha consentido el acceso a la infornmaithacenada en los diversos elementos
informaticos, entendiendo tanto los propios ordearad, como por otra parte el teléfono
movil Sony Xperia puesto que el mismo no tan sefetla utilidad de realizar y recibir

llamadas telefénicas sino también el recibir o anvhensajeria telematica, y tras ser leida



poder almacenarla en el mismo, asi pues, cuandsudaonsentimiento a la recogida de los
gue hemos referido, elementos informaticos, estéariaando a que se acceda a toda la
informacion que en los mismos se encuentra y potaiio no consideramos que se

produzca vulneracion alguna a su derecho a la iad.

Ciertamente la jurisprudencia constitucional comsadque se supera el limite de lo
permisible cuando la injerencsabvierta los términos y el alcance para el quetsegd el
consentimiento, quebrando la conexién entre larmfxion personal que se recaba y el
objetivo tolerado para el que fue recogi(lASTC ya citadas 54/2015 y 135/2014) pero lo
cierto es que no se considera que suceda asierasi. En primer término como se ha
indicado, y tras otorgarse el consentimiento loscifonarios de la Policia Local de
Pamplona llevan a cabo un estudio en los térmimbssaexpresados y que se limita a
archivos creados, manipulados o a los que se lub@edido en las fechas a que se refiere
la conducta ilicita realizada en aquella Ciudath que es lo mismo, no se apartaron ni un
apice de los limites a los que, segun la defendasdacusados, se referia la autorizacion.
Con posterioridad al 8 de agosto como igualment@diea, no solo se mantiene en tanto
gue no se habia revocado el consentimiento ingied que se cuenta con la autorizacion
judicial que, aun en referencia a diversos archdesvideo se van dando por autos del
Juzgado de Instruccion n°® 4 de Pamplona de 8 yel&)dsto de 2016 y 1 de septiembre del

mismo afo.

Como se ha destacado dichos autos, en los quesarmeate se hace referencia a la
necesidad de cotejo con todo el resto del matexiatente, no es expresamente impugnado
ni produce ninguna clase de reaccion en los acasadoel sentido de revocar, limitar,

modificar o precisar el tan reiterado consentingent

Volviendo puntualmente al valor de dichos autos®esidera que aun en el caso de que
se quisiera entender que el consentimiento prestadpstifica la actuacion policial, se
insiste en lo ya dicho en torno a que de no entemdiedo mas alld de esas primeras
averiguaciones realizadas por la Policia Local ehecionado consentimiento la actuacion
vendria legitimada por los autos de 08/08/20160&@016 y 01/08/2016. Ya se ha hecho
referencia al contenido de la parte dispositivdodemismos y a las razones por las que se
considera que validan una actuacion consistenteregisar documentos de video y
fotografias realizadas en momento anterior a lohd®que dan lugar a la investigacion en
la que se acuerdan de modo que ha de estarsdlisekpeesado. En este punto, y en cuanto

a que la validez como instrumento legitimador dénjarencia asi lo exige, ha de ser el



valorar si las aludidas resoluciones son correotas, como pretende la defensa, no se
cumplen los criterios de necesidad y proporciomadlidasi como si, como igualmente se

argumenta, si no se cumple en necesario contraiglde la medida injerente.

No es preciso, por pacifico, el mencionar las inenales resoluciones de nuestro
Tribunal Supremo y Constitucional en el sentidoed®gir que las resoluciones judiciales
gue acuerden la adopcion de cualesquiera medidas realizacion de diligencias que
pudieren afectar a derechos fundamentales searsanexe idéneas, proporcionales vy,
finalmente, la autorizacion judicial conlleve algudase de control respecto del adecuado
cumplimiento de lo acordado. En este caso se eligue concurren la totalidad de los
elementos. En primer término, en cuanto a la neéadsisin perjuicio de la posible
responsabilidad de uno de los autores por los lsecbhmetidos por el resto cuando los
mismos se encuentran dentro del plan aceptadossxprécitamente, parece razonable que
se pretenda individualizar al detalle la actuaadéncada uno de los mismos en tanto que
pudiere no tener la misma entidad la actuacionnds u otros en los hechos lo cual pudiere
tener relevancia desde la misma subsuncion deniducta hasta la penalidad de la misma.
En esos términos la necesidad parece incuestiomablianto que no se plantea medida
menos invasiva para averiguar, como anteriormeatali®, a quien corresponda una
determinada parte del cuerpo que pudiere aparagetiraer plano y por eso mismo a quien
atribuirle una u otra concreta accion. De ese nsmloonsidera que lo acordado perseguia
un fin constitucionalmente legitimo como fue laray@acion de las circunstancias un delito
grave, y se valoraron adecuadamente los criteeosedesidad (STS n° 599/2019, de 3 de

diciembre, ponente Excmo. Sr. Magro Servet).

En cuanto a la proporcionalidad no puede ignorqusese acuerda en un procedimiento
seguido por un delito de agresion sexual que inctasmind con la imposicion de penas
muy elevadas de modo que no cabe duda que sedmeaheler adecuado en relacion a dicho

principio el estudio acordado en los citados autos.

Por ultimo, y en lo que se refiere a la ausencieotirol judicial no alcanza a entenderse
la razén de ser del argumento. Lo que se encomiarida agentes es un informe técnico
gue, en principio, supone la necesidad de reqadds agentes encargados del mismo para
gue estos, una vez finalizado lo entreguen. En ©sp8nos no cabe sino el establecimiento
de los términos de realizacion de lo solicitadd gomtrol a posteriori una vez finalizado o,
como se expresa por los funcionarios policialeg lgs agentes ante una eventualidad no
esperada como es la localizacién de estos otr@édsjdlieran cuenta al instructor de dicho



hallazgo. Esto es, no se trata, como en otras @edjgde suponen una injerencia en derechos
fundamentales (p. ej. una intervencion telefonieljlesarrollo de una actividad que se
prolonga en el tiempo de manera que ha de supew®ita necesidad de la medida no solo
en el momento de su adopcion sino que ha de masenm control periddico de los
resultados, ha de comprobarse que la injerendiaveea cabo conforme a los limites o fines
impuestos y que resulta util en los términos qumalmente se planteaban, se trata de una
actuacion sobre un material al que, se insisteri@sgo de resultar reiterativos, sus titulares
habian autorizado el acceso y como mayor garastila ciecesidad de realizacién de las
tareas que se encomiendan (realizandolo a travasitdecon referencia a los preceptos de
la LECr que regulan el acceso y tratamiento a latsl contenidos en esta clase de
dispositivos y con las valoraciones que el instucbnsiderd procedentes) y que es facil de
observar que se realiza en los términos marcadésseautos dictados en los que, como ha

guedado apuntado, no se establece la limitaciopdeahque se pretende.

Es incuestionable que los videos cuya validez see pn tela de juicio no guardan
relacion con los hechos que resultan objeto dadaa abierta en Pamplona. Pero partiendo
de que es el auto dictado por el Juzgado de Icsbrua® 4 de Pamplona el que exige de los
funcionarios que se comprueben el resto de foteslgos (a los efectos del tan reiterado
cotejo con las correspondientes a los hechos ddlagausa), no cabe sino la visualizacién
de todo el contenido para dar cumplimiento a le@mt y con ocasioén de ese cumplimiento
de lo ordenado cuando los funcionarios de la Rokoiral de Navarra encuentran estos otros
videos. Aun compartiendo lo expresado por el remasite del Ministerio Fiscal en torno a
gue la validez y eficacia del consentimiento dedogssados determina la innecesariedad de
acudir a la doctrina elaborada en torno a los ltheahallazgos casuales que se refiere a
supuestos de una previa autorizacion judicial aalié, debe de hacerse referencia a ello en
tanto se pueda plantear alguna clase de limiteaatlarizacion prestad®icha doctrina,
elaborada en su mayor parte en torno a hechossajub acordada la entrada y registro en
un domicilio con el fin de encontrar indicios resjoede un concreto hecho delictivo que se
investiga, en el desarrollo de la diligencia loadionarios se encuentran con elementos
referidos a otro delito diferente de aquel quedienina, viene a poner de relieve el hecho
de que no puede pretenderse que los agei@asn los ojosante esos descubrimientos no
buscados. Ya la citada STC 41/1998, de 24 de febmamifestd que “.la instruccion en
cuyo seno fue adoptado el auto judicial de entradegistro nacido de una notitia criminis
procedente de un sumario distinto, y a raiz de coraversacion telefénica interceptada al
indagar otro delito, como era el de trafico de daggno conlleva su invalidez. Que se estan
investigando unos hechos delictivos no impide fagmicion de cualesquiera otros hechos



delictivos distintos, que sean descubiertos poruabdad al investigar aquellos. Los
funcionarios de policia tienen siempre el debempdaer en conocimiento de la autoridad
penal competente los delitos de que tuvieren camento, practicando incluso las
diligencias de prevencién que fueren necesariag@odn de urgencia, tal y como disponen
los arts. 259 y 284 de la LECr y ha declarado lasprudencia del Tribunal Supremo (SSTS
de 07/06/1993, 15/07/1993, 28/04/1995 y 04/10/1996)

Del mismo modo la STS n° 158/2019, de 26 de mgmandgnte Excmo. Sr. Colmenero
Menéndez de Luarca) recogiendo la doctrina deslalueion acabada de citar asi como de la
STC 104/2006, de 3 de abril y de las SSTS 747/240G/2017, de 1 de junio, n® 71/2016,
717/2016, 991/2016, 499/2014, 425/2014, 157/2068/2012 o 777/2012 en cuanto a la
validez de la utilizacién de los datos obtenidosueémente sobre un nuevo delito en el
curso de una investigacion sobre otros hechoscgieien la posibilidad de dicha utilizacion
siempre que el juez resuelva expresamente conticoar la investigacion para el

esclarecimiento de ese nuevo delito.

De manera clara la STS n°® 126/2019, de 10 de dperente el Excmo. Sr. Sanchez
Melgar), con cita de la del mismo Tribunal n°® 423/2, de 18 de mayo, afirma qué&a
Constitucion no exige en modo alguno que el furarionque se encuentre investigando
unos hechos de apariencia delictiva cierro los ogge los indicios de delito que se
presentasen a su vista, aunque los hallados casudénsean distintos a los hechos
comprendidos en su investigacion oficial, siempree gesta no sea utilizada
fraudulentamente para burlar las garantias de lesedhos fundamentales (SSTC 41/1998,
de 24 de febrero). Del mismo modo, el que se @st@stigando unos hechos delictivos no
impide la persecucion de cualesquiera otros digsrque sean descubiertos por casualidad
al investigar aquellos, pues los funcionarios ddigi@ tienen el deber de poner en
conocimiento de la autoridad penal competente leltas de que tuviera conocimiento,
practicando incluso las diligencias de prevencidme cfueran necesarias por razén de

urgencia, tal y como disponen los articulos 2584 PECrim.".

En este caso sefiala el agente responsable dpbequéstigador de la Policia Forgale
tras el hallazgo de los videos se pone el hechedmtamente en conocimiento de la
autoridad judicial y que el instructor de aquebaga les indica que procedan a realizar las
diligencias necesarias para la averiguacion dddatidad de la victima. Es incuestionable
gue al hallazgo y comunicacién no sigue ningunsectie auto habilitante para la realizacion
de cualesquiera otras actuaciones que, ya con icoleoto de esos hechos y atendido el



principio de especialidad, pudieren suponer nuayagencias en el derecho a la intimidad o
cualquier otro derecho fundamental, pero lo cie@oque ninguna otra actuacion de esa
naturaleza se realiza desde el hallazgo de lo®widee requiera de expresa autorizacion
judicial por afectar a derechos fundamentales. i&lp obviarse que se trata de dos videos
de apenas unos segundos (no llegan siquiera atojhide manera que bhllazgoagota lo
gue es la investigacion necesaria en cuanto ackesitad de injerencia en dichos derechos.
Evidentemente no es precisa autorizacion judicéah realizar gestiones tendentes a la
localizacion de la victima del delito que aqui $guieia en tanto que ningun derecho
fundamental de los acusados se afecta con dicka tamo tampoco lo hace el hecho de
acudir a Cordoba para recabar la denuncia de lemani®odra plantearse que cualquier
actuacion que se realice, de la indole que seangnada a la imputaciéon de un hecho
presuntamente delictivo a una o varias personadepatectar a su legitimo derecho a la
defensa que evidentemente goza de relevancia wmistial, pero no se pone de manifiesto
cual seria la concreta indefension que se hubiedgdp producir por no tener en aquel
preciso instante las defensas de los acusados pterozimiento de que funcionarios de la
Policia Foral de Navarra realizaban dichas tareas.

También la jurisprudencia del TEDH se ha mostradmifable a la admisibilidad de la
utilizacion de pruebas obtenidas de modo casualtdiseia Teixeira de Castro contra
Portugal, de 9 de junio de 1998).

Considera la defensa de los acusados que en ceraltpgo no existe ninguna relacion
entre los hechos investigados en Pamplona y losesudtan objeto de esta causa poniendo
como ejemplo que si permitiria la valoracion ddlaago el caso en el que al intervenir un
vehiculo apareciese una importante cantidad deadfdgpra bien, no se trata de que en este
caso séusquecon el argumento de investigar unos hechos el@w@fisolutamente ajenos
y extrafos sino que, como se viene diciendo, lo spidace es acudir a la totalidad del
material grafico con el que se cuenta para podermear con precision las conductas del

hecho objeto de enjuiciamiento en aquella causa.

Finalmente cabria incluso invocar lo que se ha dadilamar la buena fe de los agentes
intervinientes. A este respecto, el detallado vmdaticular que el Excmo. Sr. Fernandez
Urzainqui emite en relacion a la sentencia dictpda la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Seccdé®echa 02/07/2019 manifiesta, con cita
también de la STC 22/2003, de 10 de febrero qugiguiendo cierta corriente
jurisprudencial norteamericana se ha sostenido, @gone de relieve la STS 489/2018, de



23 de octubre, que no seria ilicita a estos efelet@ccion, ni por tanto la prueba, cuando
se ha actuado de buena fe, con la conviccion de lgueonducta se ajustaba al
ordenamiento y sin indiligencia, indiferencia o idés reprobables.”.En este caso como se
ha dicho, aunque quisiera limitarse el valor deisemtimiento de los acusados del modo
propuesto por su defensa, lo que por lo ya expueste comparte, o se entendiera que los
autos judiciales a los que se viene haciendo menwdhabilitan el hallazgo resultaria en
todo caso incuestionable la buena fe de quiengm#an a realizar la tarea para la que les
ha requerido por la autoridad judicial y en losiests términos del mandato recibido.

Ya se mencion6 a la hora de referir las alegacidedas partes en cuanto a la validez de
los videos que la defensa de los acusados llegéialas de manera muy expresiva que el
hecho de que después del hallazgo de las grabacid@eePozoblanco, las primeras
investigaciones se ordenaran por el Titular degdda de Instruccién n°® 4 de Pamplona de
viene a ser el fruto situar esta localidad en algimto entre “Estella y Tafalla”. Mas alla de
la ironia de la expresién, es evidente que Pozoblae encuentra donde se encuentra, a
varios cientos de kildmetros del partido judiciallamplona y que el dltimo parrafo del art.
15 de la LECr determina quddn luego como conste el lugar en que se hubiasetwio el
delito, el Juez o Tribunal que estuviere conocieddda causa acordara la inhibicion en
favor del competente, poniendo en su caso los ideera disposicion del mismo y
acordando remitir, en la misma resolucion las diligias y efectos ocupado€n este caso
aparece al folio 14 de la causa, en el informeci@rile la Policia Foral de Navarra que las
grabaciones se realizan entre los puntos kilont&tr&2 y 23 de la carretera A435 de Espiel
a Torrecampo (Cérdoba) en el caso del video IMG638®OV y un punto préximo al
kilbmetro 22 de dicha carretera el IMG 5847.MOVrdanera que pocas dudas existen en
torno al lugar en el que el hecho se produce pantouademas de ello aparece como (f. 15
vto) el lugar en el que se realiza la grabacidédespaso necesario para ir desde Torrecampo
hasta Pozoblanco. Ahora bien, de una parte handeste en consideracion que hasta tanto
no constase la denuncia de la victima o querellaMieisterio Fiscal, para la posible
tramitacion de la causa faltaba un requisito deqggribilidad conforme a lo dispuesto por el
art. 191 del Cddigo Penal y por lo que se expomasteriormente de no haberse dado
noticia del hallazgo a la misma por parte de loxifanarios de la Policia Foral de Navarra
esta denuncia no hubiera sido siquiera posible.tdflo caso, aun cuando se quisiera
entender que la actuacion consistente en la lecadim de la victima (acordada en fecha
26/09/2016 como se expresa al folio 8 vto) y laspuede manifiesto del hallazgo e
informacion de su derecho a denunciar por parteldegado de Instruccién de Pamplona
supone una violacion del mencionado art. 15 deB&r_.ha de sefialarse que el Tribunal



Constitucional ha tenido la ocasion de expresarmquéoda posible infraccion de normas
procesales determinan una vulneracion de dereckbosrapores de la nulidad que se
pretende. De ese modo la STC 87/2001, de 2 de amaitifiesta que Ninguna de estas

especificas alegaciones conduce a la estimacidia tesién del derecho a un proceso con
todas las garantias, pues, desde la perspectivestitooional no se observa ninguna

irregularidad procesal con relevancia constitucibnga que, como tiene declarado este
Tribunal (entre otras muchas SSTC 161/1985, dee29odiembre, FJ 5; 48/19896, de 23 de
abril, FJ 1; 32/1994, de 31 de enero, FJ 5; 41/1998 24 de febrero, FJ 27; 14/1999, de 22
de febrero, FJ 6; 97/2000, de 18 de mayo, FJ 3;/2280, de 2 de octubre, FJ 1) las

infracciones de las normas o reglas procesales sofwstituyen una lesion del derecho a un
proceso con todas las garantias sin con ellas s#siona una merma relevante de las

posibilidades de defensa”.

En resumen, ni se considera que se halla llevaidd@a una investigacion general sobre
la totalidad de los aspectos de la vida de losamnsssino una investigacion de un hecho
concreto y preciso en el seno de la cual han aparetementos referidos a otro hecho
diferente cometido por cuatro de los cinco que gumekprocedimiento aparecian como
encausados, ni se entiende que se hayan vulnemmdaldrechos al secreto de las
comunicaciones ni a la intimidad razon por la gegeansidera que la prueba videografica,
asi como los mensajes de WatshApp igualmente alositaes plenamente licita no

procediendo la declaracion de nulidad pretendida.

SEGUNDO- Dicho lo anterior ha de hacerse referencia a |osstidelictivos por los
gue se solicita la condena de los acusados, estle esa parte y por lo que se refiere a la
conducta desarrollada por los mismos en el intel@brvehiculo en cuanto a los tocamientos
de la Sra. XXX, el posible delito de agresion séxoaforme a la calificacién propuesta por
la acusacion popular o el de abuso sexual planteadtas otras dos acusaciones, asi como
un delito contra la intimidad por la obtencion fudion de los videos a los que se ha hecho
referencia y en los que pueden observarse tocamsielet los acusados hacia la victima asi

como un delito de maltrato de obra.

Debe de adelantarse que se considera que los hgakose declaran probados son
constitutivos de delitos de abuso sexual, no agmesgxual como se solicita por la acusacion
popular, siquiera en relacion a uno de los acusadode vejaciones como argumenta la

defensa, contra la intimidad y de maltrato de obra.



1.- Del atentado contra la libertad sexual de ¢ami.

En primer término sefialar que sin perjuicio dekmso debate politico y social que
pueda existir respecto del modo mas adecuado ddaregpnforme a la realidad social
actual los delitos que castigan conductas que eatetintra la libertad o la indemnidad
sexual de las personas en general y de las m@gerparticular, el analisis que corresponde
realizar a este juzgador es estrictamente juridioopolitico, y dentro de ese campo es un
analisis ddege datay no delege ferendaEn esos términos ha de estarse a la redaccion de
los tipos en el momento de producirse los hechos & mantiene vigente a la fecha de
dictarse la presente resolucion) y conforme atkxrpmetacion que la doctrina jurisprudencial

viene haciendo de los mismos.

Se realizan por el letrado defensor al inicio denforme una serie de alegaciones en
torno a la presion social de unos u otros colestival hecho de que lo ocurrido en la Sala
de Vistas esta o no apartado de la sociedad. Boidgal a esa circunstancia indicar que la
presente resolucién no se dictaarfavorni en contrade nada ni de nadie sino que se limita
a dar cumplimiento a un deber juridico que a astggdor corresponde. Evidentemente los
jueces son personas que desarrollan su vida enelde la sociedad a la que sirven pero
con exclusivo sometimiento al imperio de la Ley oowfetermina el art. 117.1 de la

Constitucion Espafiola y el art. 1 de la Ley Orgauwiel Poder Judicial.

Siguiendo con la calificacion juridica del delitontra la libertad sexual, se trata
en el abuso de un delito contra la libertad sexealizado sin mediar violencia ni
intimidacion pero, evidentemente, sin contar corcalsentimiento de la victima. Como
sefialan Morales Prats y Garcia Albero en relacilanlibertad sexual, es un objeto juridico
de proteccion que se inserta en la esfera dededidh personal, cuyo contenido esencial son
las facultades de autodeterminacion sexual, comor \de una sociedad pluralista y

tolerante.

A este respecto, como dice la sentencia de la AadidP’rovincial de Alava (Secc. 22) de
18 de noviembre de 201&I'Derecho Penal trata de asegurar que las pers@jasan su
actividad sexual en libertad. Por ello, adquieretervancia tipica los comportamientos que

involucran a una persona en un contexto sexual olurwario, en la medida que



menoscaban la libertad sexual -identificada corcégacidad de autodeterminacion en la
esfera sexual - o la indemnidad sexual -cefiida tatiela de la potencialidad de desarrollo

de una actividad sexual en libertad.

El delito que se considera cometido, por los arguoseque se irdn exponiendo, es el de

abuso sexual contenido en el art. 181 del CodigalRpie determina:

“El que, sin violencia o intimidacion y sin que nedonsentimiento, realizare actos que
atenten contra la libertad o indemnidad sexual de @ersona, sera castigado como
responsable de abuso sexual, con la pena de pri@amo a tres afios o multa de dieciocho
a veinticuatro meses.

A los efectos del apartado anterior se considerbnsas sexuales no consentidos los
gue se ejecuten sobre personas que se hallen psvae sentido o de cuyo trastorno mental
se abusare, asi como los que se cometan anulanduatad de la victima mediante el uso

de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia reta quimica idénea a tal efecto”.

Como establece la STS de 18 de junio de 2010 tpssieos para tipificar una conducta

en el delito de abuso sexual son los siguientes:

a) La realizacidbn de actos contra la libertad de latimi en el ambito de su
autodeterminaciéon sexual, o que atenten a su indachnen lo sexual. Como dice
CARMONA SALGADO con cita del “Informe sobre el Ami®yecto de Nuevo Codigo de
1994” emitido por el Consejo General del Poder clabise trata de una redaccion que
dificulta la concrecion de las conductas incardasadue habra de deducirse paclusion

del resto de figuras.

A este respecto basta cualquier “contacto corpocainsentido”. Como sostiene la STS
623/2019, de 18 de diciembre (ponente Excmo. Srtive Arrieta):

“En efecto, esta Sala en reiterada jurisprudenciadealarado, por todas sentencia
396/2018, de 17 de julio, interpretacion del artecd83 que "segun el tenor literal del
precepto, un solo tocamiento, si es inconsentidedp ser suficiente para la consumacion
del tipo delictivo; resultando que en el supuestoadtos se trata de un tocamiento en el
pecho y en la cintura.... De conformidad con laigonudencia de esta Sala -STS 345/2018,
de 11 de julio, con cita de otras- el tipo penal dBuso sexual se configura en nuestro

ordenamiento enmarcado en los siguientes requisit®sina parte, un elemento objetivo de



contacto corporal, tocamiento impudico, o cualquigra exteriorizacion o materializacion

con significacion sexual. Este elemento objetiwcahtacto corporal, puede ser ejecutado
directamente por el sujeto activo sobre el cuergbsdjeto pasivo o puede ser ordenado por
el primero para que el sujeto pasivo lo realice reafu propio cuerpo siempre que el mismo

sea impuesto.”.

b) La ausencia de violencia o intimidacion, que dadasos actos la relevancia tipica

del articulo 178 y siguientes.

Aun a efectos de excluir dichas actuaciones, enogtepto de violencia ha de
incluirse no solo lavis absolutagque impide completamente a la victima ofrecer auatq
respuesta de oposicion sino también aquellos etnol®s que se emplea una cierta fuerza
fisica acompafiada del aviso de que dicha fuerZamayor cuanto mas importante sea la
resistencia u oposicion al ilicito fin pretendidar gl sujeto activo por cuanto no es exigible
una resistenci@eroicapara impedir la conducta ilicita. Sea como fueshaifuerza ha de

proyectarse sobre el cuerpo de la victima.

Por intimidacién ha de entenderse el aviso 0 aemeid de causar un mal, como
sefala la doctrina ha de tratarse de uameénaza seria, grave e inmediata de un mal
injusto” (Alvarez Alvarez). En todo caso el mal con el gge@senace ha de tener una cierta
gravedad objetivamente si bien ha de valorarsempadto en relacion a la situacion y
contexto concreto de que se realiza, esto es, Isardebjetivamente grave y racionalmente

eficaz.

c¢) Que la victima no haya autorizado al que abusa lparaalizacion de tales actos
prestando el consentimiento respecto de los cawxrattos del autor. En cuanto al
consentimiento, e insistiendo en la distincién etdis consideraciones que en torno a ello
puedan realizarsde lege ferenda la fecha de dictarse la presente resoluciénasdeh
admitir tanto la concurrencia de consentimientoresp como, en caso de que el mismo se

deduzca de actuaciones concluyentes, el prestach@adera tacita.

A este respecto la STS n° 462/2019, de 14 de astyhrcitada, sefiala quEsta falta
de consentimiento, ademas de en supuestos de ttasiesporadicos, fugaces o furtivos,
la presupone la ley penal cuando el consentimidalia en un contexto en el que nunca
hubiera podido prestarse, junto a aquellos casofosmue se emite en condiciones que lo
hacen sustantivamente invalido. Sintetizabamosuestra reciente sentencia 344/2019, de



4 de julio: Por eso el Codigo Penal sefiala queps éfectos de tipificar este delito, se
consideran abusos sexuales no consentidos aquelsque se refiere el precepto, porque
en tales casos el consentimiento se ha obteniddidiavo viciadamente; a) asi: los que se
ejecuten sobre personas que se hallan privadasedéds; b) sobre personas de cuyo
trastorno mental se abusare; c) los que se comatariando la voluntad de la victima

mediante el uso de farmacos, drogas o cualquiex stistancia natural o quimica idonea a
tal efecto; d) cuando se obtenga el consentimigitiado por prevalerse el responsable de
una situacion de superioridad manifiesta que cottibertad de la victima.”.

d) Por lo que al elemento subjetivo se refiere, ab tipquiere que el dolo del autor
abarque ese elemento del tipo, es decir que al Eubonste que su victima no consiente sus
actos o concurra circunstancias tales que pernmtaatar al autor su comportamiento no

consentido a titulo de dolo eventual.

Pone, la defensa de los acusados, en tela de aicioncurrencia de animo labrico
en la conducta enjuiciada, proponiendo la califima@lternativa de vejaciones. Se sostiene
gue no existe la intencién en los acusados de ebtema satisfaccion sexual sino que
exclusivamente puede hablarse de un animioudeillar o incluso uranimus iocandlo que
entiende se aprecia a la vista de las risas ostizii@ en el que los mismos se encontraban.
Ahora bien, mas alla de que realmente en el vigeobserva como los acusados parecen
encontrarsalegreso que la actuacion fuera objeto de diversion popaste, las concretas
actuaciones se considera que tienen un caractquiuvozamente sexual. No duda este
juzgador de que el animo lubrico no fuera el Umjoe moviera a los acusados por cuanto
ese animo no esta refido con el deseo de divegtimenos aun, lamentablemente, con el
deseo de humillar a la victima y ello porque seéeade que cualquier atentado contra la
libertad o indemnidad sexual de una persona lley@icito un desprecio por la dignidad de
la misma a la que seosifica ¢Por qué razon si no es la de obtener una saifiaen el
plano sexual se toca a la victima en los pechos gmotra parte del cuerpo?, si como se
dice lo que se pretendia era el reirse de la méstséian muchas otras posibilidades que no
implicaban el tocar dicha parte del cuerpo de fudeeada. También hay besos en la boca a
lo que el letrado defensor lo justifica diciend@da Sra. XXX queria irse en el coche de los
acusados porque queria estar con uno de ellogerRirtde la veracidad de dicha afirmacion
ha de indicarse que el hecho de que una persoesacacompafar a otra, e incluso que
pudiere sentirse atraida por alguno de los acusaald®mplica que dicha persona pierda en
momento alguno la facultad de decidir hasta dondere llegar y en qué momento, y el

llevar a cabo acciones como las que son objetonflécemiento cuando la persona se



encuentra inconsciente suponen, por principio, esprecio de esa libertad, o lo que es lo

mismo, constituyen la conducta tipica del delit@tdaso sexual.

Sea como fuere la STS de 12 de marzo de 2019,0/201®, que a su vez cita otras

precedentes determina que:

"Por lo que se refiere al dolo o elemento subjetlacsentencia nimero 411/2014, 26 de
mayo, recuerda que el tipo subjetivo de los delitesagresion y abuso sexual lo que exige
es el conocimiento de la naturaleza sexual del acie voluntariamente se ejecuta, y la
conciencia de afectacion del bien juridico. Generahte concurrira también un animo
tendencial consistente en el propésito de obtemer satisfaccion sexual, pero este animo
no viene exigido por el tipo, y por ello no pued@iese su acreditacién en el &mbito de la
presuncién de inocencia, pues se puede atentareal joridico protegido, aun cuando no
concurra. .... .... En definitiva, la realizaciémoklenta o inconsentida de una conducta de
inequivoco contenido sexual que atente contraen firidico protegido, integra los tipos
de agresion o abuso sexual, sin que sea exigiblectaditacion de un especifico animo
tendencial. En consecuencia, la descripcion facpea el Tribunal de instancia de una
conducta que incluya la realizacion inconsentidaudeacto de inequivoco contenido sexual
gue atente contra bien juridico protegido, pernaiteste Tribunal, como una mera cuestion
de subsuncién, valorar la tipicidad de tal conductaen la sentencia namero 897/2014, de
15 de diciembre se refiere al dolo de atentar camdrindemnidad sexual de un menor (de
menos de 13 afios de edad), o lo que es lo mismaonmeterle a situaciones que
comprometen su dignidad y desarrollo sexual. Pa@eotodas formas, no puede prescindirse
en la actuacion del agente del correspondiente ,de¢odecir, obrar con conocimiento de
gue la accion compromete esos valores y con valudéatentar sobre los mismos, con
independencia de la satisfaccion sexual que reellmijeto activo del delito, o lo que se ha
venido denominando animo lubrico o libidinoso. Efinitiva, es necesario al menos que
concurra el animo tendencial de atentar contra &nbjuridico protegido, que lo es la
libertad o indemnidad sexual de la victima, aungaesl animo de satisfacerse sexualmente

con el acto ejecutado por el autor del hecho".

Del mismo modo, e igualmente con cita de resolesarel Alto Tribunal la reciente

sentencia de la Audiencia Provincial de Barcel@ec¢. 228) de 06/02/2020 sefiala que:

“La sentencia del TS numero 490/2015, de 25 de rpago de manifiesto que " en las
conductas sancionadas por el tipo del articulo 183os actos de inequivoco caracter



sexual incluidos tocamientos en la zona vaginaleotgral idoneos para menoscabar la
indemnidad sexual de las victimas, es decir suctierea no verse involucradas en un
contexto sexual, y a quedar a salvo de interfeena@n el proceso de formacién y
desarrollo de su personalidad y su sexualidad. &sdntencia numero 517/2016, de 14 de
junio, deciamos que la ley no presume la auseneiaahsentimiento en el menor, ya que
éste puede consentir perfectamente la realizaciénud acto sexual, esto es, tiene
consentimiento natural, pero si presume la faltacdpacidad de consentimiento juridico y
en virtud de esa presuncion legal, éste se tendoiao invalido, carente de relevancia
juridica. Por lo que se refiere al dolo o elementtjetivo, la sentencia nimero 411/2014,
26 de mayo, recuerda que el tipo subjetivo de &so$ de agresion y abuso sexual lo que
exige es el conocimiento de la naturaleza sexuahcte que voluntariamente se ejecuta, y
la conciencia de afectacion del bien juridico. Gamente concurrira también un animo
tendencial consistente en el propodsito de obtemer satisfaccion sexual, pero este animo
no viene exigido por el tipo, y por ello no pued@iese su acreditacion en el ambito de la
presuncién de inocencia, pues se puede atentareal joridico protegido, aun cuando no
concurra. .... .... En definitiva, la realizacidiolenta o inconsentida de una conducta de
inequivoco contenido sexual que atente contraex fpiridico protegido, integra los tipos
de agresion o abuso sexual, sin que sea exigiblctaditacion de un especifico animo
tendencial. En consecuencia, la descripcién facpea el Tribunal de instancia de una
conducta que incluya la realizacién inconsentidaudeacto de inequivoco contenido sexual
gue atente contra bien juridico protegido, pernaiteste Tribunal, como una mera cuestion
de subsuncion, valorar la tipicidad de tal conductaen la sentencia numero 897/2014, de
15 de diciembre se refiere al dolo de atentar cadrindemnidad sexual de un menor (de
menos de 13 afios de edad), o lo que es lo mismsometerle a situaciones que
comprometen su dignidad y desarrollo sexual. Paéeotodas formas, no puede prescindirse
en la actuacion del agente del correspondiente ,desodecir, obrar con conocimiento de
gue la accion compromete esos valores y con valudéatentar sobre los mismos, con
independencia de la satisfaccion sexual que reellmijeto activo del delito, o lo que se ha
venido denominando animo lubrico o libidinoso. Hiinitiva, es necesario al menos que
concurra el animo tendencial de atentar contra &nbjuridico protegido, que lo es la
libertad o indemnidad sexual de la victima, aungaesl animo de satisfacerse sexualmente

con el acto ejecutado por el autor del hecho.".

En el mismo sentido SSTS de 576/2019, de 26 denmarg; 331/19, de 27 de junio;
320/19, de 19 de junio; 38/19, de 30 de enero; 9430e 17 de enero; 615/18, de 3 de
diciembre, 538/18, de 8 de noviembre o 547/201@2d#e junio, entre otras.



Se invoca por la defensa como sostén de sus 833 396/2018, de 26 de julio
(ponente Excmo. Sr. Martinez Arrieta) pero si bésncierto que en su argumentacion se
alude a la necesidad de concurrencia de &nimoctibmo resultan en modo alguno
comparables los supuestos de hecho en tanto gagueh caso se descarta la concurrencia
de dicho elemento en tanto que lo que se declana t@cho probado es un roce o toque no
intencionado y que se produce casualmente cuaratmshdo intenta coger un objeto accion
notablemente distinta de la desarrollada en eleptescaso en el que uno de los acusados
besa al tiempo que abraza e incluso toca el peehdadvictima y el resto mientras
igualmente tocan los pechos de la perjudicada deeraavoluntaria y consciente en todos

los casos.

El mismo ponente al que acaba de hacerse refer@aatano. Sr. Martinez Arrieta)
en la sentencia n° 433/2018, de 28 de septiembria @ue por cierto con dicho fundamento
se casa una sentencia condenatoria dictada ptw delivejaciones y se condena por delito

de abuso sexual) afirma que:

“Reiteradamente esta Sala ha declarado que el pipoal de los abusos sexuales es
un delito contra la libertad y la indemnidad sexuidl sujeto pasivo, en este caso dos
menores, cuyo o contenido objetivo es la realizacié actos de inequivoco caracter sexual
realizado por una persona contra otra que no cam&geo que no tiene capacidad para
consentir la agresion, de manera que perjudicangimidad y su indemnidad sexual. Desde
la tipicidad obijetiva lo relevante es una conductan un inequivoco contenido sexual,
inconsentida o viciadamente consentida, que seasag en la libertad o a la indemnidad
sexual. El tipo penal del abuso sexual no requiereelemento subjetivo especifico que, a
veces, se ha expresado con la identificacion des @mimos, lascivo, lubrico o libidinoso,
sino que como delito contra la libertad requieresentipicidad subjetiva el dolo entendido,
en su acepcion clasica, como conocimiento y votuai& agredir la libertad sexual o la
indemnidad de una persona, sin necesidad de queoserete en un animo lUubrico o
libidinoso, que no viene requerido por la tipicidad

Ahora bien, es cierto que hemos acudido a esasesixpres de animos para
asegurar la concurrencia de la tipicidad subjeticamo voluntad y conocimiento del
contenido del acto agresivo la libertad, pero ntegran elementos de la tipicidad. En el
hecho probado es evidente la concurrencia del $iggjetivo, conocimiento y voluntad en la
realizacion del acto agresivo la libertad sexualecel recurrente realizaba y perseguia con
su conducta. Es dificil dar otro contenido a ladidad subjetiva cuando el acusado coloca



a dos nifios de 8 y 10 afios de edad simulando umetnaeion anal, como también es dificil
dar otro contenido al acto de colocar los pepinoly zanahorias en los genitales de los
menores, 0 comparar sus genitales con un mechero.

La tipicidad subjetiva no requiere una finalidatitlinosa (STS 424/2017, de 13 de
junio), lo que exige es la descripcion de la nakeza sexual del acto que se realiza
voluntariamente y, junto a ello, la concurrencia te afectacion del bien juridico, la
libertad y la indemnidad sexual. Ciertamente, esma que las sentencias para dar un
mayor énfasis a la conducta exprese la finalidadllinosa, pero no es una exigencia tipica,
de manera que puede atentarse a la libertad e imitad sexual, como en el caso de esta
casacion, sin que concurra el animo que se menaéonel hecho, de la misma manera que
puede agredirse a la libertad sexual por una fidatl de odio, racismo, xenofobia, etc..
(STS 411/2014, de 26 de mayo, 897/2014, de 1xehendire).”.

e) En este caso se plantea por las acusaciones tartycpopular la aplicabilidad del
subtipo agravado del apartado 5 del mencionadd &ttdel Codigo Penal que determina la
necesidad de imponer la pena en su mitad superado concurrieran las circunstancias 32
0 42 del apartado 1 del articulo anterior, estbies “Cuando la victima sea especialmente
vulnerable por razén de su edad, enfermedad, da&xdpd o situacion, salvo lo dispuesto
en el art. 183”0 bien ‘Cuando, para la ejecucion del delito, el responsabé haya
prevalido de una relacion de superioridad o parsotg por ser ascendiente, descendiente o

hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, eowvi¢tima.”.

Con relacion a ello se comparten integramente destados argumentos expuestos
por el representante del Ministerio Fiscal en tajue la aplicacion del mencionado apartado
5, que por exclusion solo podria encontrar amparka €onsideracion de que concurriria lo
previsto por el apartado 3 del art. 180 del Codrgoal, esto es, la especial vulnerabilidad
de la victima por su situacion, implicaria una euétion del principicnon bis in idenen
tanto no puede tomarse una misma circunstancia quarte del tipo basico y, al mismo
tiempo como justificacion de la agravacion. Corac&ln a dicha circunstancia la STS
775/2012, de 17 de octubre sostiene que:

“Es preciso, en todo caso, un estudio individualizacaso a caso para acreditar la
existencia de la vulnerabilidad, que no puede madie sobre la misma concurrencia de
los elementos que vertebran el tipo basico, pudsaleraso seria patente la vulneracion del
principio "non bis in idem”, al valorarse una misro@cunstancia o "modus operandi” dos

veces sucesivamente, una para integrar el tipocoagiotra para cualificarlo como subtipo



agravado, (SSTS. 971/2006 de 10.10, 131/2007 @e).16.

En el mismo sentido STS 69/14, de 3 de febrero.

Pues bien, en este caso es precisamente la situdeiinconsciencia la que sirve
para determinar la imposibilidad de prestacion awisentimiento y por ello mismo ese
elemento sin el cual no cabria considerar siquiérda la conducta (mas alla de cual
pudiere haber sido la reaccion de la victima algiena de las conductas que se producen en
el caso de haber estado consciente) no puede alortismpo servir para determinar la

aplicacion de un subtipo agravado.

Como se ha indicado la acusaciéon popular modifisacenclusiones al formular las
definitivas considerando que los hechos habriasedeonsiderados como constitutivos de
una agresion sexual no de un mero abuso. Resulta ilastrativo, en torno a la
diferenciacion entre ambas figuras delictivas,dpresado por la sentencia acabada de citar,
STS 462/2019, de 14 de octubre en la que se mstaifipie:

“Y si ya hemos indicado que la agresion sexual acentuando se imponen actos
de contenido sexual empleando violencia o intimiacpara ello, es pacifica la
jurisprudencia de esta Sala en sefalar que poreviola debemos de entender el empleo de
la fuerza fisica, concebida como equivalente a atwniento, coaccidbn o imposicion
material, lo que implica una agresion real, mas enws violenta, o por medio de golpes,
empujones o desgarros, es decir, fuerza eficazigienute para vencer la voluntad de la
victima (SSTS 1145/1998, de 7 de octubre; 1546/20923 de septiembre o 373/2008, de
24 de junio, entre otras muchas). A diferencia aantimidacion que es de naturaleza
psiquica y requiere el empleo de cualquier fuera&aobccion, amenaza o amedrentamiento
con un mal racional y fundado (STS 1583/2002, de 8ctubre) y debe de ser seria (SSTS
130/2004, de 9 de febrero y 1164/2004, de 15 déboeL

Se trata pues de actos de naturaleza sexual adizeor la victima actuando ésta
bien compelida fisicamente bien intimidada en uga®minos en los que el sujeto pasivo del
delito no puede decidir en tanto que la intimidacegs una forma de coercién sobre la
voluntad de la victima, anulando o disminuyenddodma radical, su capacidad de decision
para actuar en defensa del bien juridico atacaddipértad o indemnidad sexual (STS
305/2013, de 12 de abril, citada en la anterior).



Finalmente esa violencia o intimidacion han deetemedio a través del cual se
consigue por el autor del hecho el fin ilicito. Gpindica la tan reiterada STS 462/2019 “
violencia o intimidacion han de operar en un cotdefactico en el que, expuesta la
intencién del autor, la victima haga patente suatig en modo que sea percibida por
aguel, de manera que sea precisamente la fuerica fés intimidante la que se emplee y
termine por doblegar la voluntad de la persona digta a partir de un comportamiento del
sujeto activo adecuado para la consecucion delltada (exigencia objetiva) y suficiente

para determinar a quien es objeto del ataque (exagesubjetiva).”.

En el mismo sentido la STS 355/2015, de 28 de nw®fala que’Como ha
establecido la jurisprudencia consolidada de est@aSla violencia o intimidacion
empleadas en los delitos de agresion sexual nodeser de tal grado que presenten
caracteres irresistibles, invencibles o de gravedadsitada, sino que basta que sean
suficientes y eficaces en la ocasion concreta @écanzar el fin propuesto, paralizando o
inhibiendo la voluntad de resistencia de la victijmactuando en adecuada relacion causal,
tanto por vencimiento material como por convenciaeale la inutilidad de prolongar una
oposicion de la que, sobre no conducir a resultpdsitivo, podrian derivarse mayores
males, de tal forma que la calificacion juridica s actos enjuiciados debe hacerse en
atencion a la conducta del sujeto activo. Si éfece una intimidacién clara y suficiente,
entonces la resistencia de la victima es innecaspues lo que determina el tipo es la
actividad o la actitud de aquél, no la de ésta (80%2013, de 10 de julio de 2013).

Pero también ha sefialado la doctrina de esta SE8TS 381/97, de 25 de marzo,
190/1998, de 16 de febrero y 774/2004, de 9 defebentre otras), que la intimidacién, a
los efectos de la integracion del tipo de agressérual, debe ser seria, previa, inmediata,

grave y determinante del consentimiento forzado.”.

En este caso ninguna duda cabe de que se llevab@ waa conducta de
incuestionable naturaleza sexual sin contar ceollantad y consentimiento de la victima de
modo que se cumplen con ello los elementos deldigbabuso sexual, pero no consta que se
emplearan dicha violencia o intimidacion con laalidad de conseguir la realizacion del
acto de naturaleza sexual. Sefiala en su inforte¢réala de la acusacion popular, partiendo
de la credibilidad del relato de la victima quéfita como “valiosisimo”, que hay un hecho
cual es el de que la Sra. XXX se monta en el caahie con los acusados en Torrecampo,
gue el trayecto entre esta localidad y la de Permiol se realiza aproximadamente en 30
minutos, recorrido este del que solo se conocadedido por unos videos con una duracién

inferior al minuto y que cuando llega a la localidde destino la misma se encuentra



semidesnuda y con un hematoma en el interior dalani este respecto y mas alla del
debate en relacion a la posible coloracion de eseatoma a la vista del tiempo transcurrido
entre la supuesta agresion y el momento en elauietima descubre que lo tiene, lo cierto
es que ese dato puede generar dudas, e incluseckasppero no llevar a la condena por el

delito de agresion sexual que se pretende.

Ha de comenzarse disintiendo en un elemento dedacdn porque lo cierto es que
el Tribunal Supremo no otorgaayorrelevancia y credibilidad al testimonio de la Vit
sobre el resto de pruebas sino que lo que hacelregirasu suficiencia, valorados los
extremos a los que se hara mas adelante refer@aceaservir de fundamento al dictado de

una sentencia condenatoria.

A partir de ahi existe un primer obstaculo de dargarocesal para poder considerar
lo expuesto como argumento valido para acordaotalena de uno de los acusados por el
delito de agresion sexual que se pretende cua @sdosibilidad de afiadir hechos a los
propuestos por las partes en sus correspondieotetusiones. Como establece la STS n°
344/2019, de 4 de julio (por la que se resuelvenrdoursos de casacion interpuestos contra

la sentencia dictada respecto de los hechos acaemidPamplona):

“En relacion a la vulneracion del principio acusatmres doctrina de esta Sala,
como son exponentes las Sentencias 180/2010, de farzo, 493/2006, de 4 de mayo y
61/2009, de 20 de enero, que el principio acusatoimtimamente vinculado al derecho
constitucional de estar debidamente informado de aleusacion y por extension,
estrechamente relacionado con el derecho fundarhantadefensa, que se protegen en el
art. 24 C.E ., tiene su regla de oro, en casos cehqmesente, en la exigencia de identidad
factica entre los hechos imputados y los que fureddam la calificacion juridica efectuada
por el Tribunal y homogeneidad en dicha calificacidespecto a la realizada por la
acusacion. Desarrollando esta maxima, debe sefalgise el principio acusatorio no se
vulnera, siempre que concurran los siguientes Etps: a) que el Tribunal respete el
apartado factico de la calificacion acusatoria, qdebe ser completo, con inclusion de
todos los elementos que integran el tipo delickamcionado y las circunstancias que
repercutan en la responsabilidad del acusado, yee#igo, en el sentido de que permita
conocer con precision cuales son las acciones queasideran delictivas. Pero estandole
radicalmente vedado al Tribunal valorar hechos celevancia juridica penal no incluidos
en el acta de acusacién. b) que entre el tipo pebgto de acusacion y el calificado por el
Tribunal exista una relacién de homogeneidad eaaiéh con el bien juridico protegido en



uno y otro, en el sentido de que todos los elersetebdelito sancionado estén contenidos
en el tipo delictivo de acusacion, de modo quel ealdicado por el Tribunal no exista un
componente concreto del que el condenado no hagal@alefenderse. (STS 203/2012, de
20 de marzo).

En sentido negativo afirma el ATS n°® 963/2019, @el& octubre (ponente Excmo.
Sr. Sdnchez Melgar)Y‘en tal sentido debe insistirse en que la vingatadel juez con los
hechos acusados y la exigencia de correlacion deefgencia con ellos no supone que el
organo judicial no puede introducir modificacionesalteraciones en el relato factico,
siempre que la identidad esencial de los mismasdteesespetada; y asi la STC 170/2002 lo
admite cuando se trata de elementos no esencialasgb hecho punible, y su adicién en el
relato de hechos probados no supone alteraciénaslede los términos del debate. Y la
STC 32/2003 aclara que ninguna vulneracion se hairoéucido si las modificaciones no
son esenciales para la concreta figura delictivaqoe lo que exige el principio acusatorio
es la inalterabilidad de los elementos esenciake$od hechos constitutivos de la infraccion
penal a partir de la fijacion formal de la acusaci@n las calificaciones provisionales."
(STS 631/2017, de 21-9).".

A la vista de dicha doctrina lo que esta vetadsta pizgador es el completar las
posibles omisiones o0 ausencias de descripcidnupangan una afectacion de los elementos
esenciales. Esto es, se podran a la vista detadsulle la prueba completar los relatos con
los elementos accesorios o detalles que se coesi@dereditados, pero lo que no podra es
crearse un hecho no definido por las partes ero tgne esa actuacion supondria una
vulneracion del principio acusatorio y generariiehension a los acusados que se defienden
de los hechos descritos en las conclusiones dealéss, no de otros. Y se dice lo anterior
porque en el relato de hechos de la acusacion @opalse encuentra descripcion alguna de
gue en el trayecto entre Torrecampo y Pozoblantwilsiera producido alguna conducta que
pudiere ser constitutiva de un delito de agresexual. Ya por ese dato resultaria imposible
la condena pretendida en tanto que conllevarigd¢asidad de introducir la descripcion de

algun hecho integrable en el delito de agresionsgyaretende.

Pero es mas, aparte la cuestion meramente protepalede considerarse acreditada
la realizacion de dicho atentado contra la libegexiual mediando violencia (en tanto que
dificilmente tendria sentido de hablar de intimidaadespecto de una persona inconsciente).
¢, Qué la situacidén anteriormente descrita de unamauie despierta sin la ropa que llevaba
antes de perder la conciencia genera dudas sobgeelchaya debido de ocurrir en ese



trayecto?. Evidentemente, pero para permitir ladeaa en los términos que se pretenden no
basta la existencia de dudas sobre lo que hayal@ailiceder sino que es preciso una
conviccion sobre lo que sucedié. En esos térmihdseeho de presentar un hematoma
pudiere ser demostrativo de que alguna personachdd de un modo u otro en esa zona del
cuerpo, el interior de los muslos, pero resultadsifle de ese dato extraer el necesario
relato para poder alcanzar la condena que setaqgiar el delito de agresion sexual. De ese
modo el hecho de que el Sr. Médico forense sostgngaun hematoma como el que dice
haber sufrido la perjudicada no resulta compatiiole una caida “de culo” si bien genera
dudas sobre lo que hubiere podido suceder en eliantdel vehiculo no arroja ninguna

certeza al respecto de ello.

Se destacan por la defensa las variaciones, questichablemente existen, en el
relato ofrecido por la victima a lo largo de las@auNo se pueden discutir diferencias como
cual fuera el lugar en el que finalmente el SrlaCdeja, bien en las inmediaciones de su
domicilio o en un descampado, pero insistiendoaelitdrosuficienciade los documentos
videogréficos y la inexistencia de relato por paite la victima en torno al modo de
producirse los hechos constitutivos del abuso, lcanaa a entenderse la relacion que
pudiere tener de cara a la tipificacion de la cotalla existencia de dichas divergencias en
el relato de la perjudicada. No se aprecia la emga de divergencia en cuanto a la
precision de si al despertarse estaba desnudara@parinterior porque no se trata ya de lo
expuesto en la vista en el que se dice por lawictjue para ella encontrarse en ropa interior
es como estar desnuda sino que en las dos deole@agdrestadas en presencia judicial (f.
73 consta la ofrecida en la instruccion de la cauwbee lo mismo, que se despierta en ropa
interior. De ese modo de cara a valorar adecuadanseexistia o no esa divergencia podia
la parte que lo considerase necesario haber teaildwista al agente o agentes (instructor y
secretario) que tomaron la declaracion en la quexpeesd (como consta en la causa) en
términos diferentes pero sin que el contenido tiettado pueda traerse a colacion para
comparandolas con el contenido de lo dicho enegigslo pretender minorar la credibilidad

de la misma.

También se considera por la defensa que resdtaibleque el Sr. C. E. le solicitase
gue le realizara una felacién en la puerta de sa.dasistiendo en que esa conducta no
forma parte del nucleo del tipo de abuso sexuakpque se condena a los acusados sefalar
gue no parece una actuacion extrafa a la vista deniducta desarrollada en el vehiculo que
se observa en las grabaciones, insistiendo enusaheza sexual de la misma y al hecho de
realizarse a una hora a la que no podia haber naficlesncia de personas en la via publica.



Se solicita por las acusaciones particular y podal@onsideracion de que el delito
de abuso sexual lo es con caracter continuado. rigifo ha de llevar necesariamente al
contenido del art. 74 del Cédigo Penal que deteapen alusion a lo expresado en el art. 73
en el que se alude al concurso real de delitos, joeobstante lo dispuesto en el articulo
anterior, el que, en ejecucién de un plan precord®ld aprovechando idéntica ocasion,
realice una pluralidad de acciones u omisiones @fendan a uno o0 varios sujetos e
infrinjan el mismo precepto penal o preceptos deaigo semejante naturaleza, sera
castigado como autor de un delito o falta contimscdon la pena sefalada para la
infraccion mas grave, que se impondra en su mitgesor, pudiendo llegar hasta la mitad

inferior de la pena superior en grado”.

Dice la STS 675/2016, de 22 de julio (ponente Exctna. Ferrer Garcia) que:

“La jurisprudencia de esta Sala vino entendiendoe gla aplicacion de la
continuidad delictiva en los delitos contra la lited e indemnidad sexuales exige que "se
trate de ataques al mismo sujeto pasivo, que sritgje en el marco unico de una relacion
sexual, de una cierta duracion, mantenida en ehpie, que obedezca a un dolo Unico o
unidad de propésito o al aprovechamiento de siragaocasiones por parte del sujeto
activo” (SSTS 1316/202 de 10 de julio; 578/200426ede abril o 998/2007 de 28 de
noviembre). Y asi lo exige el texto legal trasdforma operada en el articulo 74 por la LO
15/2003, a partir de la cual se admitio la contidad delictiva, como excepcién al régimen
general que la excluye en ofensas contra bienememt@mente personales, en las
constitutivas de infracciones que "contra la litsette indemnidad sexuales que afecten al

Mismo sujeto pasivo".

En este caso no se considera que quepa hablactte @intinuidad. En cuanto a las
acciones desarrolladas por cada uno de los acusades entiende que quepa hablar de
multiplicidad de acciones en cuanto que las queuselen entender acreditadas, las que se
observan en las grabaciones, se desarrollan apanasos segundos de modo que no puede
sino considerarse que se trata de una sola ada@ntro lado no puede hablarse de que la
actuaciéon de cada uno de los acusados sea necpasaaidacilitar la realizacion de las
acciones ilicitas del resto de modo que no se phablar de ninguna clase de participacion
por ese hecho razon por la cual se entiende quewsarlde los acusados ha de responder de
un solo delito de abuso sexual de los apartado? #lgt art. 181 del Cédigo Penal. En este
punto se destaca por la representacion del Mimostéscal el hecho de que no se haya



podido acreditar por las acusaciones que la stinaie inconsciencia en el que se encuentra
la victima en el momento de producirse los hechesafdebido a alguna actuacion previa de
alguno de los acusados en tanto que, de habersestiado dicha responsabilidad, si
hubiera podido hablarse de acciones de alguno unadgde los acusados facilitadoras o
favorecedoras del abuso en si. En este punto baideidirse con el Ministerio Publico en
la ausencia de prueba de dicha causa de la ineowsxi Es cierto que en las analiticas
realizadas a la misma aparecen diversas sustafu@asados del THC) pero ni puede
precisarse momento alguno del consumo de las mismaslacionarse de ninguna manera
con la actuacion de los acusados. Incluso comei$alas en el informe el propio médico
forense en el acto de la vista no descarta la itidsith de que dicha situacién pudiere

deberse a un excesivo consumo de bebidas alcahplicgparte de la perjudicada.

Viene a disentir de este criterio el letrado dexdasacion particular cuando en su
informe hace referencia a un acto de uno de losaaos, el Sr. C. E. aun no nombrandolo,
cual es el de entablar amistad con la perjudicada gonvencerla de que regrese con ellos a
Pozoblanco y que ese hecho facilitd la actuacidmbpei del resto. EI argumento parte de un
hecho no acreditado, el de que fuese alguno daclesados quien, con intenciones ilicitas,
convenciese a la Sra. XXX de ir junto con elloseknoche, y de una hipotesis sin sustento
cual es el que los acusados pudieren ser de algdon oonocedores de que la misma iba a
perder la conciencia y en ese momento podian aghavepara llevar a cabo su ilicita

conducta.

2.- Delito contra la integridad moral.

Con caracter subsidiario por la defensa se corssidpre los hechos serian
constitutivos de un delito contra la integridad atadel art. 173.1 del Codigo Penal. Mas
alla de que se ha adelantado que la naturalezalsgxla conducta convierte en inaplicable
dicho tipo delictiva ha de hacerse igualmente esfeia a los elementos de dicho delito.

Este tipo, conforme lo define la jurisprudencia @EDH recogida por el Tribunal
Supremo en la sentencia de 2 de abril de 2013 & gge puedécrear en las victimas
sentimientos de temor, de angustia y de inferiatjdausceptibles de humillarles, de
envilecerles y de quebrantar en su caso su resigtefisica y moral”(ademas de la ya
citada SSTS de 26 de octubre de 2009, de 6 dedab?i011 o de 29 de marzo de 2012)

El art. 173.1 primer parrafo del Codigo Penal estalece que:



“El que infligiera a otra persona un trato degradamtmenoscabando gravemente

su integridad moral, sera castigado con la penapiision de seis meses a dos afios”.

Aparte lo que a continuacion se dira respecto de Igroscripcion a nivel
internacional de dicho tipo de tratos, la punicionde estas conductas venia exigida por
la Convencién contra la tortura y otros tratos o peas crueles, inhumanos o
degradantes hecha en Nueva York el dia 10 de diciebne de 1984 (BOE de 9 de
noviembre de 1987) cuando en su art. 16 determinabgue “Todo estado parte se
comprometera a prohibir en cualquier territorio bajsu jurisdiccion otros actos que
constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o m@e@ntes y que no lleguen a ser

tortura tal como se define en el art. 1.".

Por su parte el art. 15 de la CE sefala quol6s tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, sin que en ningun casegan ser sometidos a tortura ni a penas

o tratos inhumanos o degradantes”.

Del mismo modo el art. 5 de la Declaracion Univieds&alos Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de las Nacionédat/rel 10 de diciembre de 1948
determina que Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratagles, inhumanos o

degradantes”.

Esta redaccidn es practicamente idéntica a laidaquor el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, aprobado en Nuev& Ygualmente por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 186Gfbkece en su art. 7 quNéddie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos cruelebumanos o degradantes. En particular

nadie serd sometido sin su libre consentimientepeementos médicos o cientificos.”.

Igualmente el Convenio Europeo de Derechos Hum&msyenio de Roma, de 4 de
noviembre de 1950, establece en su art. 3 flexlie podra ser sometido a tortura, ni a

penas o tratos inhumanos o degradantes”.

Los tratados internacionales a los que acaba lacefsrencia forman parte del
ordenamiento juridico espafiol de conformidad coeskablecido por los arts. 10 y 96 de la

Constitucion Espafiola ya citados en el ordinalréonte



El trato degradante consiste, conforme lo defirjariaprudencia del TEDH recogida
por el Tribunal Supremo en la sentencia de 2 dié @R2013 en aquellos actos que pueden
“crear en las victimas sentimientos de temor, dguatia y de inferioridad, susceptibles de
humillarles, de envilecerles y de quebrantar erasb su resistencia fisica y mordBSTS
de 26 de octubre de 2009, de 6 de abril de 2029d#= marzo de 2012 o de 18 de mayo y
21 de junio de 2016 asi como SSTEDH Irlanda c.esh@®Unido e Irlanda del norte, de 18
de enero de 1979, Soering c. Reino Unido, de dlaede 1989, Tomasi c. Francia, de 27 de
agosto de 1992 y Price c. Reino Unido e Irlandd\tete de 10 de julio de 20Q1)

Ya se ha venido identificando por la jurisprudentdaintegridad moral, como
categoria conceptual propia, con los conceptosgiédad e inviolabilidad de la persona. Se
considera que dicho concepto alude a un atributia gersona por el mero hecho de serlo
como ente dotado de dignidad. A este respecto 89517/2007, de 28 de noviembre sefala
gue ‘La integridad moral se configura como una categar@anceptual propia, como un
valor de la vida humana independiente del derecHa wida, a la integridad fisica, a la
libertad en sus diversas manifestaciones o al HonBridentemente no todo ataque contra
la integridad fisica o psiquica puede afectariatigridad moral por cuanto no todo ataque

afecta a la dignidad del ser humano.

Sefiala en este punto la reciente STS 157/201% de fharzo que:

“Con respecto al delito contra la integridad moraél art. 173.1 del Cédigo penal ,
esta Sala ha declarado (Sentencia 819/2002, derBay®) que esa integridad protegida ha
sido identificada con la idea de dignidad e invimlalad de la persona y, tomando como
referencia la STC 120/1990, de 27 de junio, abagreservacion no sélo contra ataques
dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino taém contra toda clase de intervencion en
esos bienes que carezca del consentimiento deukar.tEn el contexto en que se encuentra
el precepto aplicado, la integridad moral se hantiécado también con la integridad
psiquica, entendida como libertad de autodeterméragy de actuacion conforme a lo
decidido.

Dicho delito de trato degradante requiere para guegiacion de la concurrencia de
un elemento medial ("infligir a una persona un tratlegradante”), y un resultado
("menoscabando gravemente su integridad moral)r Bato degradante habra de
entenderse, segun la STS de 29 de septiembre @& "Efuel que pueda crear en las
victimas sentimientos de terror, de angustia yndlerioridad susceptibles de humillarles, de

envilecerles y de quebrantar, en su caso su resistdisica o moral".



La accion tipica, pues, consiste en infligir a oparsona un trato degradante, de
forma que se siga como resultado y en perfectai@acausal un menoscabo grave de su
integridad moral. El nucleo de la descripcion tipiesta integrado por la expresiéon "trato
degradante", que -en cierta opinion doctrinal- paggresuponer una cierta permanencia, o
al menos repeticion, del comportamiento degradaptess en otro caso no habria "trato"
sino simplemente ataque; no obstante ello, no damontrarse obstaculo, antes bien
parece ajustarse mas a la prevision tipica, paranegr cometido el delito a partir de una
conducta Unica y puntual, siempre que en ella sec una intensidad lesiva para la
dignidad humana suficiente para su encuadre enredgpto; es decir, un solo acto, si se
prueba brutal, cruel o humillante puede ser caditioc de degradante si tiene intensidad
suficiente para ello.

De manera que por trato degradante deberd entemeders términos generales
cualquier atentado a la dignidad de la persona.

Por lo que hace referencia al resultado se pre@san menoscabo de la integridad
moral, como bien juridico protegido por la normauye se configura como valor autbnomo,
independiente del derecho a la vida, a la integtidésica, a la libertad o al honor,
radicando su esencia en la necesidad de proteganialabilidad de la persona. Se trata
de un tipo residual que recoge todas las condudjas, supongan una agresion grave a la
integridad moral.

Y en cuanto a la mecanica comisiva se sancionaqaial trato degradante que
menoscabe gravemente la integridad moral. Se tdatssometer a la victima, de forma
intencionada, a una situacion degradante de huwiifla e indignidad para la persona
humana.

El atentado a la integridad moral debe ser, en esngncia, grave, debiendo la
accion tipica ser interpretada a la vista de todas circunstancias concurrentes en el
hecho, pues cuando el atentado no revista gravedddiamos estar ante una infraccion de

menor entidad punitiva.”.

En la misma linea de la anterior la STS 196/20&724l de marzo que a la hora de

definir el calificativodegradantesostiene que:

“...equivale a humillar, rebajar o envilecer, en estso a la persona sujeto pasivo
del delito, consistiendo por tanto en desconoceraéhr que el ser humano tiene como tal
por el hecho de serlo, donde caben las mas variadasifestaciones de desprecio,

humillacién, envilecimiento o cualquier otra anadéogue desconozca lo primero”.



Por su parte, en cuando a la jurisprudencia consiital, la reciente STS 56/2019,

de 6 de mayo, aun en relacién a un supuesto de imetablemente distinto, sefiala que:

“El art. 15 CE excluye las intromisiones del pogéiblico en la integridad personal
y prohibe en todo caso, sin excepcion o pondergui&ible, determinadas modalidades: la
tortura, los tratos inhumanos y los tratos degraigsn que "son, en su significado juridico,
nociones graduadas de una misma escala que, enstsds tramos”, "denotan la
causacion" de "padecimientos fisicos o psiquidogak e infligidos de modo vejatorio para
quien los sufre y con esa propia intencion de Vg8STC 120/1990, de 27 de julio, FJ 9,
137/1990, de 19 de julio, FJ 7, 215/1994, de 1iutie, FJ 5 A), 196/2006, de 3 de julio, FJ
4). Estas concretas intromisiones constituyen @mtado "frontal y radical" a la dignidad
humana, "bien porque cosifican al individuo, rebajalo a un nivel material o animal, bien
porque lo mediatizan o instrumentalizan, olvidarelde que toda persona es un fin en si
mismo" (STC 181/2004, de 2 de noviembre, FJ 13)eBw estan sujetas a una "prohibicion
absoluta” (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ'sBan cuales fueren los fines" (STC
120/1990, FJ 9), es decir, "en modo alguno puededsé&erminante la mayor o menor
bondad o legitimidad de la finalidad pretendida"T@ 333/1997, de 13 de octubre, FJ 5).
La intromision contraria al art. 15 CE consiste migre en la causacion deliberada y no
consentida de padecimientos fisicos, psiquicos @le®o en el sometimiento al "riesgo
relevante” de sufrirlos, esto es, a un "peligro\gray cierto" para la integridad personal.
Respecto de la intencionalidad, hay que tener eamteuque, con caracter general, la
proteccion constitucional de los derechos fundaalestno puede quedar supeditada a "la
indagaciéon de factores psicologicos y subjetivosadiio control”, pudiendo bastar "la
presencia de un nexo de causalidad adecuado ehttersportamiento antijuridico y el
resultado lesivo prohibido por la norma" (SSTC 8P8, de 13 de enero, FJ 6; 124/1998,
de 15 de junio, FJ 2; 126/1998, de 15 de junio2F225/2001, de 26 de noviembre, FJ 4;
66/2002, de 21 de marzo, FJ 3, 80/2005, de 4 d& &r5; y 12/2019, de 28 de enero, FJ
5).

Para que el trato sea "degradante" debe, ademé&sasionar también al interesado
-ante los demas o ante si mismo- una humillaciuncenvilecimiento que alcance un
minimo de gravedad" (ATC 333/1997, FJ 5, citandoS&TEDH de 25 de febrero de 1982,
8 28; y 25 de marzo de 1993, Costello-Roberts Regto Unido, § 30). Se trata de acciones

gue pueden provocar en la victima "sentimientos tel@or, angustia e inferioridad



a)

b)

susceptibles de humillarla, envilecerla y, evenngite, de quebrantar su resistencia fisica
o moral”, superando "un umbral minimo de severidadnimo cuya apreciacion es, por
naturaleza, relativa, por lo que depende en dltiimgtancia de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto” (ATC 333/19975Fditando las SSTEDH de 18 de
enero de 1978, Irlanda c . el Reino Unido, § 16dg7ulio de 1989, Soering, § 100, y 27 de
agosto de 1992, Tomasi c. Francia, § 112).

Sea como fuere no pueden confundirse la protedsda integridad fisica o psiquica
y de la integridad moral como no pueden confundas®os conceptos que gozan de
sustantividad propia. A este respecto baste indjaarel art. 177 del Cédigo Penal establece
una regla concursal especifica al determinar queastigaran separadamente la infraccion
consistente en el ataque contra la integridad mpras lesiones o dafios que pudieren

causarse a la victima o a un tercero.

En todo caso, siguiendo, entre otras la STS 293/2(¥)16 de abril, como elementos
de este delito se han sefialado los siguientes:

un acto de claro e inequivoco contenido vejatoacapel sujeto pasivo del delito.

un padecimiento fisico o psiquico en dicho sujeto

gue el comportamiento sea degradante o humillanteida especialmente en el concepto

de dignidad de la persona afectada por el delito.

De este modo se pronuncia la SAP de Sevilla (SBrce 16 de enero de 2014 en la
gue tras realizar un profundo analisis de los mmobls del tipo delictivo se citan los
mencionados elementos como resultado del esfueetoAldo Tribunal por dotar de
contenido material al precepto, llegando a conardgue su enjuiciamiento constituye ya

una topica jurisprudencial.

Y en cuanto al resultado exige el precepto querab tdegradante menoscabe

gravemente la integridad moral, lo que excluiradopuestos banales o de menor entidad.

A este respecto la citada STEDH dictada en el ¢tdaoda c. el Reino Unido e
Irlanda del Norte de 18/01/1978 (en un supuestel gue se valora una practica mantenida

por funcionarios del Estado demandado en deterrogsawcterrogatorios consistente en



mantener a los detenidos encapuchados, situarbggefra una pared durante horas,
someterlos a ruidos mondétonos y continuos, no cinkes dormir, privarles de alimentos y
agua, etc) se sostiene que el concepto de malos tha de ir referido solamente a los
hechos que alcanzan una cierta gravedad debiendoudé para determinar ese umbral de
gravedad a circunstancias tales como los métodoedios empleados, la repeticion, la
duracion de los actos violentos, la edad, sexaadesde salud de la victima o los efectos
fisicos o psiquicos, entre otras (en el mismo den8STEDH Tyler c. Reino Unido de
25/04/1978, Novoselov c. Rusia de 26/05/2005 qudeah un nivel minimo dseveridad
del maltrato o Labzov c. Rusia de 16/06/2005 o &hgsi c. Bulgaria de 15/01/2014).

En sede interna la STS de 14/11/2001 sefala qued &mbito de aplicacion del art.
173 del Cédigo Penal quedara reservado a aqueleahbs en los que la degradacion tenga
una duracidon notoria y persistente, cuya gravedad np sea posible recoger en la
individualizacion de la pena del delito al que agafian a través de las agravantes

ordinarias'.

Se viene considerando que se trata de un delit@gidtado (la ya citada STS de
08/05/2002 y las del mismo Tribunal de 03/11/20022§02/2005). Sea como fuere dicho
resultado, el menoscabo grave de la integridad Imooadetermina la necesidad de que se
produzca ninguna clase de lesién psiquica. En gigalqcaso en contra de la anterior
concepcion y entendiendo que se trata de un didditonera actividad se pronuncia la ya
mencionada STS 420/2016, de 18 de mayo.

El bien juridico protegido es la integridad moraégen ocasiones se ha identificado
con la dignidad de la persona o con su inviolaadidierivada de aquella que impiden que
sea legitimamente tratada como algo distinto aasnhamano (STS 58/2015, de 10 de
febrero). Sefiala la repetidamente citada STS 426/26e 18 de mayo, con cita de la del
mismo Tribunal n® 28/2015, que “...en cuanto al higfdico de la integridad moral que ha
de ser menoscabado gravemente, la doctrina viemeeptuandolo como el derecho de la
persona a no sufrir sensaciones de dolor o sufmiwsefisicos o psiquicos humillantes,

vejatorios o envilecedores”.

El comportamiento ha de ser en todo caso dolosméiuto este como la conciencia
y voluntad de realizar los elementos objetivostige del injusto (STS 492/2016, de 8 de

junio). Sea como fuere el dolo ha de abarcar elociamento de que la conducta



objetivamente afecta a la integridad moral y cotiseon ello (STS 715/2016, de 26 de

septiembre).

Ya se ha venido identificando por la jurisprudenigaintegridad moral con los
conceptos de dignidad e inviolabilidad de la pess@&videntemente no todo ataque contra
la integridad fisica o psiquica puede afectariatigridad moral por cuanto no todo ataque

afecta a la dignidad del ser humano.

Como se viene sosteniendo se entiende que, enasstela tipificacion correcta de la
conducta es la de abuso sexual de manera que oedpraonsiderar que se haya cometido

el delito leve de vejaciones que se pretende paeflensa del acusado.

3.- Delito contra la intimidad por la obtencion yalacion de las imagenes de la

victima y la posterior difusion de las mismas.

Se sostiene por las acusaciones la solicitud deleran contra los acusados
considerando a los mismos autores de un delitoadmintimidad del art. 197, apartados 1
y 3 del Cddigo Penal, en el caso del Ministericc&#lisal que las acusaciones particular y
popular afladen el apartado 5 del mismo precepttrafede uno de los tipos que castigan
los atentados contra el derecho a la intimidadprdia imagen.

Tiene este tipo su antecedente normativo en les 487 y 497 bis del Codigo Penal
de 1973 si bien la redaccion del CAodigo de 1995liantgis conductas que se consideran
punibles.

Ya se ha hecho anteriormente referencia al derechw intimidad y a su tutela
nacional e internacional en normas como el preceygiacionado del Cédigo Penal, los arts.
18 y 20.4 de la Constitucion Espafiola, la Ley Oiggat/1982, de 5 de mayo, de Proteccion
Civil del derecho al Honor, la Intimidad PersonadFgmiliar y a la Propia Imagen, la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicasioy la Ley 15/1999, de 13 de

diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Ralso

En el ambito internacional los principales tratadasscritos por Espafia han
contenido preceptos encaminados a la proteccioardblto de la intimidad de la inmision
de terceras personas o de los mismos poderes @ulbAsi cabe citar el art. 12 de la
Declaracion Universal de los Derechos del HomHbrarte8 del Convenio de Roma para la



Proteccion de los Derechos Humanos y de las Litbestdundamentales de 4 de noviembre
de 1950 o el art. 17 del Pacto Internacional dee€res Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de 1966 también tutelan el derecho antamidad personal y familiar del

individuo.

El articulo 197.1 del Cddigo Penal, ubicado en apittilo primero, del
descubrimiento y revelacion de secretos, del Tixuttel Libro Il del Cédigo Penal, que se
rotula como "delitos contra la intimidad, el derechla propia imagen y la inviolabilidad
del domicilio", castiga al que “para descubrir los secretos o vulnerar la intimidael otro,
sin su consentimiento, se apodere de sus papelgascmensajes de correo electronico o
cualesquiera otros documentos o efectos personaiescepte sus telecomunicaciones o
utilice artificios técnicos de escucha, transmisigrabacion o reproduccion del sonido o de

la imagen, o de cualquier otra sefial de comuniaacio

Se pretende con ello fijar un espacio de intimidaetsonal y familiar, protegido

frente a las inmisiones de terceros.

Dicho tipo delictivo se crea frente a toda condugta suponga un atentado contra la
intimidad de la persona y puede realizarse bienangslel apoderamiento de documentos o
efectos personales, o bien por medio de la intidmisn dmbitos reservados de la victima
capte imagenes o sonidos que afecten a dicho aniletme de partirse de cara a completar
el mencionado concepto que el articulo 7 de la X982, sobre proteccion del honor y de
la intimidad personal y familiar, establece qderdran la consideracion de intromisiones
ilegitimas en el ambito de proteccion delimitada gb articulo 2 de esta Ley: 1. El
emplazamiento en cualquier lugar de aparatos deidsx, de filmacion, de dispositivos
opticos o de cualquier otro medio apto para gralmareproducir la vida intima de las

personas.

Como expresa la STS n® 1219/2004, de 10 de diceer{ownente Excmo. Sr.
Saavedra Ruiz) el articulo 197 CP ha pretendidmaplas lagunas del antiguo 497 bis del
derogado Cédigo Penal de 1973, reformado por la 18094, mediante una tipicidad
ciertamente complicada donde se suceden divensos hiasicos y supuestos agravatorios
definiendo en el apartado 1° dos tipos basicosides por modalidades comisivas distintas,
como son el apoderamiento de papeles, cartas, jagmgacorreo electronico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales, o la itercién de las telecomunicaciones o
utilizacién de artificios técnicos de escucha, grision, grabacién o reproduccion del



sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefatameunicacion. De ese modo el tipo
basico se consuma por el sélo hecho de la captaedas imagenes de la victima con la

finalidad de vulnerar su intimidad.

El delito, conforme a lo argumentado en la menadanaesolucion, habria de
calificarse como compuesto, si las imagenes oldsngk difunden, revelan o ceden a
terceros entendiendo que dichas accionesuponen incrementar la vulneracion de la

intimidad del sujeto pasivb

El elemento objetivo del delito viene constituidar fpa realizacion de alguna de las
conductas referidas por el precepto y el elemenibjeBvo ha de dirigirse al

“descubrimiento” de secretos o a la “vulneraciéa”a intimidad

Viene siendo considerado por la jurisprudencia ydatrina como urdelito de
intencidnque se encuentra en la modalidadidito mutilado de dos actoBe ese modo se
distinguen dos momentos diferentes, el primerdcisute para la consumacion del delito,
consistente en la realizacion de los actos tendeatepoderamiento, interceptacionm la
utilizacion de artificios técnicoxon la concurrencia de un elemento subjetivo istarge
en la intencion de descubrir el secreto o vulnkrantimidad de otra persona. Sea como
fuere la consumacion se produce independientemerteque finalmente termine
descubriéndose el secreto o vulnerando la intimideuktiene a este respecto la STS

655/2019, de 8 de enero (ponente la Excma. Sraelaabiaz) que:

“Conforme ha declarado este Tribunal (sentencia n®WS1045/2011, de 14 de
octubre, con referencia expresa a la sentencia Mi2h9/2004, de 10 de diciembre) el tipo
basico comprendido en el articulo 197.1 del Codvgnal "se consuma por el sélo hecho de
la captacion de las imagenes del denunciante cdmédidad de vulnerar su intimidad. Por
ello se le ha calificado como delito intencional sultado cortado cuyo agotamiento
tendria lugar, lo que da lugar a un tipo compuesiajichas imagenes se difunden, revelan
o ceden a terceros, supuesto agravado previstd apagtado 3°.1 del mismo precepto (hoy
articulo 197.3), lo que conlleva la realizacion yigedel tipo basico."

Nos encontramos pues ante un hecho posterior coperge trata de un hecho
independiente que se integra en un nuevo tipo pan@aves del cual el autor intenta
aprovechar la posicion alcanzada con la realizacufel tipo inicial. Ademas, el segundo
precepto penal incluye por si solo todo el desvgloe supone el primero, siendo suficiente
para valorar completamente el hecho. Expresadoters ¢érminos, el desvalor captado por



la primera figura delictiva esta incluido en el gafor tenido en cuenta por la segunda.
Ademas, el autor o participe del hecho posteriorihi@rvenido también en el hecho
anterior, el bien juridico lesionado por las doscames es el mismo y no se ha producido un
dafio que vaya mas alla del dafio causado por larsggaccion.

Podemos concluir por tanto estimando que nos haltaante un concurso de leyes a

resolver por el principio de consuncion (articul@8del Cédigo Penal).

La mencionada sentencia 1219/2004, de 10 de diceer(fonente Excmo. Sr.

Saavedra Ruiz, determina que:

“...se trata de un delito en cualquiera de sus versf que no precisa para su
consumacion el efectivo descubrimiento del seaeadn el presente caso de la intimidad del
sujeto pasivo, pues basta la utilizacion del sistela grabacion o reproduccion del sonido
o de la imagen (elemento objetivo) junto con laalfdad sefialada en el precepto de
descubrir los secretos o vulnerar la intimidad (e&nto subjetivo), es decir, en el presente
caso el tipo basico se consuma por el solo hechtadmaptacion de las imagenes del
denunciante con la finalidad de vulnerar su intiadd Por ello se le ha calificado como
delito intencional de resultado cortado cuyo agatarto tendria lugar, lo que da lugar a un
tipo compuesto, si dichas imagenes se difundee)ae\o ceden a terceros,(...) Pero en el
presente caso de lo que se trata es de vulnerac@imente el articulo 18.1 C.E ., con el
alcance penal tipificado en el articulo 197 C.P,s21 dimension relativa a la intimidad, que

es lo que se protege, y no el secreto de la misme sucede con las comunicaciones.”.

3.- Finalmente y en cuanto a lo que hace al dedite de maltrato de obra, figura
ésta regulada en el actual apartado 3 del artdélZodigo Penal y que viene a suceder a la
falta de la misma naturaleza del derogado art.26d&€l. Codigo Penal requiere la realizacion
de alguna clase de actuacién por parte del supgitamasobre la victima que haya de suponer
un atentado contra su integridad si bien sin exagultado lesivo alguno de modo que ha de
considerarse como una infraccion de mera activipleedse consuma con la realizacion de la

accion ilicita.

TERCERO.- Los hechos declarados probados lo son a la vista grueba obrante

en autos y de los testimonios ofrecidos en el detia vista.

Tiene declarado nuestra jurisprudencia constititiqoe el dictado de una sentencia



condenatoria penal precisa de la practica en ta vigl de una actividad probatoria de cargo
suficiente para enervar el derecho fundamentalpadsuncion de inocencia que consagra el
articulo 24.2 de nuestra Constitucion (SSTC 3/8%/&3, 17/84, 34/96 y 157/96), lo que ha

confirmado igualmente nuestro Tribunal Supremo ST de marzo 1988,19 de enero de
1989, 14 de septiembre de 1990 y 17 de abril del,260tre muchas otras) habiendo

declarado este ultimo Tribunal que aquel derechddmental significa el derecho de todo

acusado a ser absuelto si no se ha practicado immaaprueba de cargo, acreditativa de los
hechos motivadores de la acusacion y de la interderen los mismos del inculpado.

La nombrada presuncién de inocencia que amparatgg® a cualquier acusado de
una infraccién penal, viene proclamada en el & 2e la Constitucion, y a lo que estan
vinculados todos los Poderes del Estado, conformelgma el art. 53 de dicho primer
cuerpo legal y viene a reiterar el art. 7° de |&l0a interpretar segun dispone el art. 10.2,
de conformidad con la Declaracion Universal de Diewe Humanos de 10 de diciembre de
1948, en su art. 11.1, y demas Tratados y Acuehdsnacionales sobre la materia,
ratificados por Espaia (particularmente el Convel@dRoma de 4 de diciembre de 1950,
ratificado el 26 de septiembre de 1979 y el Panterhacional de Derechos Civiles y
Politicos de 19 de diciembre de 1966, ratificadb3etle abril de 1977).

A ello debe afadirse, como también tiene declaraiterada jurisprudencia, que
corresponde a las acusaciones acreditar todosay waa de los hechos constitutivos de la
pretension punitiva por ellas formulada (SSTC 19871 82, 128 y 187/1988).

Una vez mas, y aun insistiendo que lo artificioedaldiferenciacion, ha de aludirse
separadamente a los elementos de prueba refericldaauna de las infracciones de cara a
exponer los argumentos por los cuales se consmiecadente la conclusién que finalmente

se alcanza.

Con caracter previo a entrar en el estudio al qaba de hacerse referencia ha de
sefalarse de una parte que los acusados no ofrecsdn alguna de los hechos en tanto que
en lo que se refiere a los elementos nucleareasdeohductas que se consideran ilicitas se
acogen, tanto en la fase de instruccién de la cams® en el plenario a su derecho a no
declarar y exclusivamente se cuenta con la maad&st que el Sr. P. M. realiza al ejercer su
derecho a decir la dltima palabra en cuanto adsgonsabilidadegn cuanto a los videos
grabados. De otro lado insistir en los ya resusit@l ordinal primero de la fundamentacion
juridica de la presente fundamentacion juridicaceanto a la validez de la prueba



videografica obrante en la causa en tanto que $enenha de considerarse determinante en

relacion siquiera a los dos primeros delitos queossideran cometidos.

1.- Delito de abuso sexual.

En relacion a dicho delito la prueba existente eiefada primordialmente las
grabaciones tantas veces mencionadas. En dich&#mcgraes, que constituyen como
expresa en su informe el representante del Mimsskescal la prueba “reina” y que permite
a este juzgador asi como al resto de intervinieate®l procedimiento el ser “testigos
oculares de lo ocurrido aquella mafana” se obsetwaamientos en los pechos de la
perjudicada, en unos casos poniendo la mano paxterior de la ropa y en otras
introduciéndola por dentro, asi como besos enda ke la misma.

Precisando las conductas, comenzando por el vidéG b846.MOV puede
observarse como Alfonso Jesus C. E. sentado gu&izla de la victima agarra con su brazo
derecho a la misma por detrds de su cabeza apmooi@d para besarla en la boca
(fotogramas obrante al folio 49 y 52 vto asi conegumndos 00:01 a 00:4) intentando
introducir su lengua en la boca de la victima #&.vB0). José Angel P. M., sentado en el
asiento del copiloto, introduce su mano izquierdi@pocar el pecho izquierdo de la victima
(fotogramas f. 52 y f. 52 vto y entre los segun@0699 a 00:15). Del mismo modo se
observa como Jesus E. D., sentado a la dereclaaSta.l XXX, acaricia por fuera de la ropa

los pechos de la esta (f. 53 y segundo 00:19).

Por lo que se refiere al video IMG 5847.MQV se obaal acusado Antonio Manuel
G. E. quien aun desde el asiento del conductoisaamano derecha coge, por encima de la
ropa, el pecho izquierdo de la Sra. XXX (f. 59 gwedos de la grabacion del 00:32 al
00:40) asi como tras llevar a cabo dicha acciénisgnhace una sefial de afirmacion con su
mano derecha). Nuevamente se observa al Sr. mitMducir la punta de los dedos de su
mano izquierda (f. 59 vto y segundos 00:22 a 082t grabacion). Alfonso Jesus C. E. por
su parte besa nuevamente a la victima, al iguakquedeo anterior al tiempo que sujeta su
cabeza contra la de él valiéndose de su brazo lder@ctiempo que introduce su mano
izquierda para tocar el pecho derecho de la SraX ¥#r debajo de la ropa. Finalmente
Jesus E. D. toca nuevamente el pecho derechopmejladicada por encima de la ropa con

su mano derecha mientras, como en el caso anwestarsentado a la derecha de la misma.

En cuanto a la identidad de los autores y de lanmvdcsimplemente sefialar que



ninguna duda cabe de la participacion de los acssados que se ve el rostro y de que la
victima es la Sra. XXX por cuanto si bien el rosteola misma se encuentra girado hacia el
Sr. C. E. al sujetarla este para besarla, el v@spidndientes, anillo e incluso el teléfono
movil que descansa (mas que ser sujetado) en ufes deanos de la misma sirven para

reconocer sin ningun género de dudas a la victima.

Es incuestionable que el dia que se producen lososehay una “primera parte”
penalmente irrelevante, constituida por lo sucedidola feria de Torrecampo y hasta el
momento en el que la Sra. XXX decide marcharseireeaidon a Pozoblanco en compaiiia
de los aqui acusados. En esa parte de la nochenseen la perjudicada y los acusados,
trabando la misma relacion con el Sr. G. E. en um@minos que aun sin constar
suficientemente acreditados no determinan ni labpogustificacion ni tan siquiera la
explicacion de lo posteriormente sucedido masdaléa decision de la Sra. XXX de volver
a su localidad de residencia en compaiiia de losados, pero en todo caso sin que en la
actuacion de estos se aprecie la realizacion dducta alguna ajena a derecho. No se
entiende que tenga relevancia alguna la causaapmrdl la Sra. XXX decide regresar a su
lugar de residencia en el coche junto con los almssai si esa decision tuvo que ver con el
hecho de que la misma pudiere sentirse atraidaalgono de ellos en tanto que dicha

posibilidad no habilitaria a los mismos para realectos como los llevados a cabo.

Es en ese trayecto, extremo este acreditado astdevéos metadatos de los videos
tantas veces mencionados que permiten fijar laogabtacion del terminal telefonico, y
evidentemente con ello de los acusados y de landcten el momento de producirse los
hechos/de obtener la grabacion.

Ciertamente la informacioén que la Sra. XXX puedertgy al respecto es escasa y
exclusivamente referida a lo sucedido antes y desplel trayecto entre Torrecampo y
Pozoblanco. Asi la misma, quien viene a reconocéaleer bebido bastante en tanto que
admite que habia bebido previamente en Afiora yalediado haciendo botellén en la puerta
de la “Disco Caseta XXX”, sefiala haber entradoamisma y haber conocido entre la
03:30 y las 04:00 h al “sevillano” con el que lleg&ontear. Si bien, y como acaba de
indicarse, admite haber bebido sefiala no haberthohdéasta el punto de embriagarse

diciendo que no recuerda haber tropezado o caisloesd.

Sabe que abandonan la caseta cuando esta ciegadg dolverse con Alfonso C. si
bien no puede precisar si estaban cerca del apim@@no con quien sale de dicho lugar.



Sea como fuere dice que cuando recupera la coosxiee encuentra aturdida,
sentada en la parte central del asiento traserweatgtulo, sélo con la ropa interior, su
vestido en el suelo, estando ya en Pozoblanco gmsrite ve a Alfonso C. delante
conduciendo. En ese momento se pone el vestidopyelgunta al Sr. C. que ha pasado
contestandole este de manera agresiva y soliciéwge le haga una felacion. Refiere que
sabe gue termina pasandose a los asientos dekasidyi@n no es capaz de precisar cOmo y
no recordando que le ofrecieran, tal como sostdneno de los testigos, tomarse otra copa

Volviendo al nucleo de la conducta ilicita, en doaal atentado contra la libertad
sexual de la victima, y por mas que la defensapdet restar relevancia a las conductas
llevadas a cabo por sus defendidos, se consideragjincuestionable el caracter sexual de
las conductas. Como muchos otros elementos lo ayee dee considerarse coreexualtiene
un elevado componente cultural en cuanto que loejudeterminadas zonas y épocas se
considera que afecta a dicho ambito puede queeemissno momento pero en otras zonas
y, muy en particular, en otros momentos, puedaceare dicho caracter. Ahora bien, de lo
gue pocas dudas quedan es que zonas de la an&oneiaina como los pechos si tienen
dicha connotacion. Baste plantearse que a salvacsiines puntuales se trata de una parte
del cuerpo que la totalidad de las mujeres cubremuyltan, en el desarrollo de la vida
ordinaria, a la vista de terceros. De ese modaetépder ver dicha parte de la anatomia y,
mas alla de ello el pretender acariciarla no dejaed un acto con un incuestionable caracter
sexual y, consecuentemente, el pretender realizacdion que se lleva a cabo en este caso
solo puede entenderse admisible desde la existelecian consentimiento por parte del
sujeto pasivo. No obsta a lo anterior el hechowe s toquen los pechos por encima o por
debajo de la ropa o que cuando se introduce la reat@llegue o no hasta el pezon por
cuanto en todos los casos se produce un atentatta ¢@ libertad sexual al imponer a quien
no se encuentra en condiciones de decidir o deentinglichos tocamientos la realizacién

de los mismos.

En todo caso y como se refiere en la citada ST&L838e 18 de diciembreComo
dijimos en la sentencia 615/2018, de 3 diciembeta &ala incluye en las conductas
sancionadas por el tipo del Art. 183 1°, los adesinequivoco caracter sexual, incluidos
tocamientos en la zona vaginal o pectoral, idonegams menoscabar la indemnidad sexual
de las victimas, es decir su derecho a no verselunokadas en un contexto sexual, y a
guedar a salvo de interferencias en el procesadadcion y desarrollo de su personalidad
y su sexualidad”.



Del mismo modo, y en lo que se refiere a los besda boca tienen igualmente una
connotacion sexual, esto es, el acusado no bessietima en la mano, en la frente o0 en la
mejilla sino que lo hace en los labios, besos qimtimlmente solo se dan a personas con

las que se tiene una relacion bien de caractensamtal y/o sexual.

Poco ha de decirse en cuanto a la ausencia dentiomemto de la victima, no
porque como en algunos casos se pueda plantearaatjase de debate en torno a su
concurrencia sino porque dificilmente puede plasteda posibilidad de que quien se
encuentra en situacion de inconsciencia pueda gorede ningun modo dicho
consentimiento. En este caso se desconoce compla@rcual pudo ser la causa por la cual
la Sra. XXX perdid la conciencia en el camino ddsderia a la localidad de Pozoblanco en
tanto que el analisis del cabello de la misma deva cabo descarta el empleo de alguna
sustancia que pudiere provocar dicho efecto esocte admite, por el médico forense en su
informe, que pudiere ser el elevado consumo dedbsbalcohdlicas el causante de la
inconsciencia, pero sea como fuere de lo que nenguda cabe es de que en el momento de

realizar los acusados su conducta la misma se gabarinconsciente.

De ese modo, no mediando consentimiento de lamacyi en el entendimiento de
gue el tocar los pechos de la misma es un actaatlgateza inequivocamente sexual no
puede sino considerarse que la conducta de loadasidia de incardinarse en el art. 181 del

Caodigo Penal.

No obsta a lo anterior ninguno de los intentoslderems de los testigos de describir
la situacion de la Sra. XXX en el momento de llegda localidad de Pozoblanco como de
normalidad. Asi varios de los testigos refieren tyas llegar en otro de los coches a dicha
localidad se dirigieron de inmediato a la vivierdiaAntonio y,curiosamentalespués de
una larga noche de fiesta lejos de ponerse a desiyacostarse o descansar vienen a
sostener que inmediatamente después de entravigidada se dirigen directamente al
balcon de la vivienda de manera que aunque losdosscon la victima llegan apenas unos
pocos minutos mas tarde todos ellos son capacesrdmmo esta se baja del vehiculo y se
muestra “normal” hasta el punto de que responda mMitacion de tomarse otra copa
diciendo que no porque se iba para casa. Perorecg@@specialmente légica esa conducta
de los testigos que tras una larga noche de fegsteez de sentarse, desayunar....se dirigen
al parecer directamente al balcon para observlledada de quien no saben cuanto va a

tardar y sin que sean siquiera capaces de prexsar aparcan o las maniobras necesarias



para detenerse. Es mas, incluso existen contradiegientre los testigos en extremos tales
como si la Sra. XXX pudo responder a la invitacéddtomarse una nueva copa por cuanto
mientras la Sra. C. D. (quien incluso en su decléreprestada en la instruccion de la causa
admite que llama después de interpuesta la denarai&ra. XXX para “presionar” a pesar
de lo cual la defensa le otorga plena credibiliddra. C. D. y el Sr. V. P. (f. 377, 374 y
445, respectivamente, ademas de las manifestaci@hgdenario) asi lo afirman, M. R. O.,
quien, al parecer, estaba en el mismo balcén guenteriores, sefiala en la declaracion
prestada en la instruccion de la causa (f. 3743, itrdicar que M. J. invitd a la denunciante a
tomarse otra copa que.:XXX no habld. Evidentemente es un mero detalle accesorio vy,
como se viene indicando, irrelevante en cuantooatld a la vista de la claridad de las
grabaciones pero no puede dejar se aludirse alorgsnianto que genera dudas en torno a
la credibilidad del relato que pretende sostenex Igu perjudicada se comportaba con

absoluta normalidad a la llegada a la localidaBa®oblanco.

Como se viene expresando el video es suficienterrgarhostrativo de la ilicitud de
la conducta de manera que aunque fuera cierto &emtido por la defensa v,
consecuentemente con ello, no lo fuese el relata dietima en cuanto al hecho de haberse
despertado desnuda o en ropa interior en el codiebgr sabido desde ese momento que
habia sido objeto de algun atentado contra latddesexual aun sin poder precisar con
exactitud de que manera, no por ello las accioredsagas perderian su naturaleza sexual y
su ilicitud por el hecho de haber sido realizadascentar con el consentimiento de la

victima.

Se ha expuesto en el ordinal anterior como poclsacion popular la tesis de que
los hechos deberian subsumirse en el delito dsiagrsexual del art. 178 del Codigo Penal.
Ya se han expuesto los elementos diferencialesnedasidad de que para considerar una
conducta incardinable en el precepto acabado de ast preciso que concurran violencia o
intimidacion en la actuacién del/de los sujetotivats y que dicha violencia o intimidacion

se emplee como medio para conseguir el fin ilicito.

En este caso no solo no existe indicio alguno déadiviolencia o intimidacién
dirigida a consumar el atentado contra la libertagixualsino que la acusaciéon que formula
dichas conclusiones ni realiza siquiera una mafan en el relato de hechos
provisionalmente propuesto que permitiera plantaatipificacion pretendida ni ofrece
argumentos en base a los que se entienda procddenencionada subsuncién. En toda la
conducta llevada a cabo por los acusados el Unislboade violencia se produce es en el



momento en el que tras llegar a Pozoblanco el douSa C. E. lleva a la Sra. XXX a su
domicilio y le solicita, en dicho trayecto que éalice una felacion y, al negarse la misma, el
mencionado acusado la echa del vehiculo de malodosnoYa desde las primeras
manifestaciones (f. 24 vto) la denunciante afirmtasafuncionarios policiales que le golpea
en la cara al menos un par de veces, en el brageeyla empujé “.todo ello con la

finalidad de echarla del coche ya que ella no atzedsus pretensiones...”.

Pero ese empleo de la violencia no puede en maima@lconsiderarse como un
medio empleado por dicho acusado para consedgfiir icito, que en este caso se alcanza
aprovechando el estado de inconsciencia de land¢tsino como una actuacion posterior,
una respuesta al rechazo cuando el acusado yamseiente de que no iba a conseguir lo
pretendido.

En esos términos, ausente esa relacion entre @uctanagresiva y la consecucion
del objetivo sexual no cabe considerar que la coiladilevada a cabo por los acusados es
constitutiva de un delito de abuso, y no de agnesiéxual.

Del mismo modo, y por mera exclusion, al entendgugelos hechos no se comparte
tampoco lo argumentado por la defensa en tornopodéble calificacion de la conducta
como constitutiva de un delito de vejaciones. Esi@stionable, y asi se expresa la citada
STS 623/19, de 18 de diciembre, que cualquier adentontra la libertad sexual implica un
ataque a la dignidad de la victima, pero no par gllieden confundirse los tipos que tutelan

uno u otro bien juridico especificamente.

Con relacion a la distincion entre vejaciones ysabgexual la sentencia de la

Audiencia Provincial de Jaén (Secc. 3?) de 31/%2@ala que:

“La delimitacion del tipo basico respecto a las e&jaes injustas ha estado siempre
anclada en la significacion ldbrica inequivoca @s kctos que se integran en el delito, de
suerte que los tocamientos en los pechos, orgaeogades u otras zonas erdégenas y sus
proximidades, inclusive por encima de la ropa, bla® actuales criterios socioculturales,
cualquiera puede considerarlos razonablemente cammmisién en el area de su
intimidad sexual y susceptibles de ser rechazaslasy) mediara su consentimiento. En las
vejaciones injustas, antes falta del art. 620.2P @édigo Penal, esta ausente el animo
lUbrico, y por ello también los "tocamientos" sapivos sin consentimiento sobre dichas

zonas corporales se valoran como delito de abusquaoexceden, y con mucho, del campo



de aplicacion de la tal falta.

La vejacion supone un ataque verbal o material bgue el agente se limita a
invadir de modo superficial o leve la intimidad lopatrimonio moral de una persona con
actos que revelan un simple propésito de ofenderejar levemente, y sin que sean
sugerentes de propdsitos mas incisivos sobre éaithld sexual de la persona.

b) Y por lo que respecta al art. 173.1 del Cédigm& que invoca la defensa del
procesado, en él se castiga a quien infligiera aagpersona un trato degradante,
menoscabando gravemente su integridad moral. Sa ttael rechazo mas absoluto para
cuanto represente o suponga menosprecio a la dighitdimana en cualquier caso y sean
cuales fueren las circunstancias. Por trato degragase ha entendido "aquél que pueda
crear en las victimas sentimiento de terror, de ustig y de inferioridad susceptibles de
humillarles, de envilecerles y de quebrantar, ercaso su resistencia fisica o moral " (STS
29-9-98).".

En este caso ninguna duda cabe del contenido séeualconducta de modo que no
cabe sino la condena por el delito de abuso.

2.- Del delito contra la intimidad.

Se trata en este caso de obtener, nuevamentersentoniento de la afectada, las
imagenes en las que se observa como los acusadiaamdos tocamientos a los que se ha

hecho referencia en el apartado anterior.

Y como en el caso anterior el elemento fundamed&lprueba viene a estar
constituido por las grabaciones en si mismas gurelog mismos argumentos acabados de
mencionar, no pudieron ser consentidas por quigamsiquiera era consciente de lo que

sucedia en ese preciso momento.

Ciertamente, y por la ubicacion de los acusadoselertoche (el Sr. G. E.
conduciéndolo, el Sr. P. M. en el asiento del copily los Sres. C. E. y E. D. en el asiento
trasero sentado respectivamente a la izquierdargckie de ella), como se apunta en el
informe policial, pocas dudas caben de la veracaadjue es el Sr. P. M. quien con el
teléfono del Sr. G. realiza las grabaciones. Aliea, aparte la ausencia de la ausencia de
consentimiento de la victima que aparece incontxien las imagenes no se trata de
grabaciones realizadas de manera subrepticia sif@seque todos los acusados participan

con conciencia de las mismas sonriendo o realizgadtos a la camara, o lo que es igual, se



aprecia como existe un acuerdo en la realizacidaslgrabaciones de modo que todos ellos

han de ser igualmente responsables.

Se considera que resulta de aplicacion lo dispuastel apartado 3 del art. 197 del
Caodigo Penal por cuanto se realiza en este casdifus®n de las imagenes grabadas a los
grupos de WatshaApp de los que los acusados fopade. En cuanto a dicha difusion el
informe pericial realizado por la Policia ForalNavarra es suficientemente expresivo. Esto
es, en primer lugar a las 07:45 h del dia 01/0%28video IMG 5847.MOV se remite, y
consecuentemente se comparte, al grupo de Watsthapdanada” desde el teléfono en el
gue dicho video habia sido grabado el n°® XXX d& gsi titular Antonio Manuel G. E. (.
16), esto es, como el propio informe indica, 22utis después de la grabacion se comparte
el video con terceros. Dicho grupo de chat o deskivgip esta formado por los cuatro
acusados y por otras tres personas mas ajena@sasay es a partir de la remision de dicho
video cuando se produce la conversacion respecta dee tantas lagunas de memoria

presentan los testigos.

Ese mismo video es remitido desde el teléfono Xpetteneciente a José Angel P.
M., a las 07:52 h al chat “El Peligro” (f. 163 vigl que forman parte, ademas de dos de los
acusados, otras 19 personas ajenas a la causahkeme, y aparte la amnesia sufrida por
los testigos integrados en el mencionado grupodgyp®nen como testigos las respuestas

dadas son mas que reveladoras del contenido d=d.vid

En relacién a este punto se cuenta con la prushifical de algunas de las personas
gue forman parte de los grupos de WatshApp denaloséPeligro” y “La Manada”, tanto
aguellos que estuvieron presentes esa noche erraionada feria como otros que solo
mantuvieron el contacto a través de dicha aplicade teléfono moévil. Antes de entrar al
contenido de las declaraciones ofrecidas en la i@tde aludirse a la alegacion realizada en
el informe por la acusacion popular a los cambimglycidos en el modo de situarse los
acusados en la Sala de Vistas en las diferentésnessdel plenario y que dicha parte
entiende que pudieron deberse a un intento deopigsa los testigos que cada uno de los
dias fijados habia de comparecer. En este puntalasefjue si este juzgador hubiera
apreciado algun intento en tal sentido por razmimsas hubiera adoptado las medidas
precisas para evitar cualquier clase de interacadre acusados y testigos llamando ademas
la atencidn que esa referencia se haga en el &r@wiinforme y no se advirtiese, caso de
haberse observado alguna clase de anomalia, eisrabrmomento de producirse para de
ese modo posibilitar la referida adopcion de medi@&ea como fuere sefialar que mas alla



de la credibilidad que pueden ofrecer los difereméstimonios, y a la que se va haciendo
referencia a lo largo de la presente resolucionsen@ntiende que pueda hablarse de esa
presion o influencia sobre las personas que prestaron declaracién. éanda alude al
“saludo” (guifiando un ojo primero y tocando levetretespués) de uno de los agentes de
la Policia Local a uno de los acusados. Es inauesie, y ello se encuentra implicito en la
misma naturaleza humana, que puede haber pers@sagraximas por multitud de razones
a unos u otros implicados en los hechos, pero dichanstancia por si misma no determina
la absoluta invalidez del testimonio sino que san@nte exige una mayor cautela en la
valoracion del mismo en tanto que la afinidad, #wiso proximidad con alguno de los
relacionados con los hechos no impide decir laaggino que exclusivamente, si el testigo
como debe de esperarse cumple con su deber, pfesdar al prisma a través del cual se
contemple lo sucedido.

Asi J. V. P., quien indica haber estado presenmdacuatro acusados en la feria de
la localidad de Torrecampo sefiala que no vuelveetlms porque eran dos los coches y
habia més personas saliendo de la localidad acaleacltar en direccién a Pozoblanco antes
de que lo hicieran los acusados a quienes esperincasa de Antonio apenas unos 5 6 6
minutos. Dice el Sr. V. que no recuerda si recib@ideo en el grupo “La Manada” pero que
él lo tiene configurado para que no se descargda ynaungue no lo afirma con rotundidad
cree gue él no escribe nada en ese grupo. A la désesa respuesta se le pregunta si no es
cierto que escribié quevino de follarse a la bella!”..(f. 848) a lo que responde diciendo
gue ‘si esta escrito, esta escrito, pero que no lo redaie A este respecto pocas dudas
guedan de que una “respuesta’” como esa, que cengiada desde el teléfono del que
reconoce ser titular, solo pudo deberse a un pdsnmento grafico de contenido sexual.
No se le ocurre a este juzgador que tras el erwiandvideo como el que es objeto de
valoracion en este caso pueda plantearse que déslpaesta tiene alguna razén de ser
diferente de la de considerar la conducta graban @I final de una noche en la que uno o
varios de los integrantes en el grupo de amigoghab mantenido relaciones sexuales con

la victima.

Por su parte J. G. M., quien participa en el graeo WatshApp denominado
“Peligro” afirma que solo conoce a José Antonioddmo el anterior dice no recordar el
contenido del video que se remite al grupo esa naafid los mensajes enviados por él
respondiendo cuando se le cuestiona por lo dichel dnzgado de Instruccion que si en su
declaracion pone que lo hizo en “plan de bromaa smrque lo diria. A este respecto el
testigo, en la declaracion prestada en la instbncde la causa (f. 558) incidiendo en la



ausencia de recuerdo sobre el video o los mensagfgma haberlo podido ver sostiene
cosas tan dificiles de entender (al menos parajestador) como que sin saber si el
contenido es 0 no de naturaleza sexual o cualesrfugis circunstancias sostener que la
expresion, que no niega ni desmiente, “la habraddial rio” se realiza en tono de broma 'y

en relacion al resto de comentarios.

No mucha mas informacién aporta a la causa D. GuiEn conoce a los acusados y
reconoce ser amigo de “XXX” y que participa del gpu'Peligro”. Como los anteriores
tampoco recuerda el video ni tan siquiera lo qye e el Juzgado de Instruccion. Se le
cuestiona por si se ve un “cuerpo humano incont€iem lo que como los anteriores
responde con ursf esta, seria.” precisando que cuando alude a Carmen o a Joseligsta
refiriendo al apodo o “nick” empleado por “XXX”. N&s capaz tampoco de recordar si dijo
“¢esta muerta o que(F. 853) o de si en la instruccion de la caupadd acordarse de dicho

extremo (f. 627 en el que si recuerda dicho connenta

S. B. G., a la saz6n primo de A. B. que si bieneagparte en esta causa resultd
condenado junto con los aqui acusados por los kgooducidos en Pamplona, miembro de
“Peligro” se muestra tanto en el plenario comoamstruccion (f. 553) igualmente carente
de memoria no recordando si se envia un videscsibe ‘bukaké (f. 851) o si escribe que
“anoche hubo de todo”, como él mismo dice su dacléan puede limitarse a dos extremos
(ya que en el plenario al menos no dice como enskauccion que ni tan siquiera sabe el
término que él escribe de “bukake”), el primeroeglonocer que su teléfono es el n® XXX,
esto es, el que aparece como integrante del ctiesge el que se envian los mensajes que
ahora no recuerda, lo segundo es que no recued#denada en cuanto a los referidos

mensajes.

L. P. R., integrado en el grupo “Peligro” si red#rsiquiera en la declaracion
prestada en la fase de instruccion (f. 561) el exudb del video aunque parece querer,
consciente o inconscientemente, suavizar las inggggue cualquiera puede ver del mismo
en tanto que él sostiene en aquella declaracionaquietima estaba medio dormida cuando
lo que se aprecia es que se encuentra en situdeiitonsciencia y limita las conductas de
los acusados a un beso “en la boca o al lado loleck’ (a Alfonso C.) y dice que el Sr. P. M.
le toca el costado pero sin llegar a tocarle ehperuando, como se ha expresado con
anterioridad, el video demuestra una realidad @ifier. Llama en cuanto a este testigo la
atencion, por lo declarado en la instruccién, costuerda muy por encima tanto el video

como los mensajes, como insiste en que los comentaran en todo caso en tono jocoso



pero sea capaz de afirmar con cierta rotundidad'.quse la chica se monté en el coche fue
conscientemente y no porque la hayan drogado”tdbmemte en la presente causa no se
atribuye a los acusados el emplear sustancia algarea provocar la inconsciencia de la
misma e incluso el médico forense piensa que esapte que dicha situacién pudiera
deberse al elevado consumo de alcohol por parta dietima, ahora bien, sorprende que
qguien no ha estado en ese lugar y en relacion hesho que, segun el mismo, no ha
revestido la menor importancia se pueda afirmar seguridad la existencia de dicha
voluntariedad. No se trata de que el testigo temge razon, se trata del conocimiento
parcial en cuanto a lo que a los acusados puedditian aun sin razon alguna para tener
dicho conocimiento que unido al intento de suavizetgenes que hablan por si solas llevan

a dudar del verdadero interés del testigo.

Finalmente F. S. P., igualmente participante ddigRe, titular del teléfono XXX,
no recuerda en el plenario el contenido del vide® g} recordaba en la declaracion prestada
en la instruccién de la causa (f. 629). En dichaatacion, como el anterior, ofrece una
versién que no cabe calificar sino como “edulcotagarque se habla de un beso en la
mejilla o de que alguien que no recuerda la rodedas brazos cuando el video es claro en
los términos expuestos. Curiosamente, y aun cueodsta que es desde su teléfono desde
el que se remite el comentario no recuerda haloeite$o de ‘que habilidad conduciendo
con una mano y con la otra cogiendo una't¢ta852).

A la vista de lo expuesto, no se trata de otorgarionportancia vital al testimonio de
los acabados de citar, sino de corroborar que lagge€ los funcionarios policiales hacen
constar en sus informes, esto es, que desde urmiteido terminal telefénico se envian
unos videos, eso es, se difunden en los términbgspdatado 3 del art. 197 del Codigo
Penal, con un contenido que si bien los testigesatmente casi no recuerdan, si es por la
descripcion y los comentarios compatible con etenido de las grabaciones que resultan
objeto de esta causa.

En esos términos ha de partirse de un primer datd,es el de la existencia de los
videos y de su contenido. Se pretende asumir ddidat de la responsabilidad por parte de
José Angel P. en tanto que si bien en la instracd® la causa no responde a pregunta
alguna referida a lo sucedido en el trayecto deetampo a Pozoblanco y en el acto del
plenario se acoge a su derecho a no declarar coreste de acusados cuando se le ofrece el
derecho a decir la ultima palabra en la vista afis@r el Unico responsable de la grabacién y
haber sido él quien sin conocimiento del resto &m®livideo a los grupos de WatshApp.



Consta en el informe emitido por los agentes d®olicia Foral de Navarra (f. 13 vto) como

es José Angel P. M. quien lleva a cabo la captag@tas imagenes de los dos videos por
cuanto a pesar de que se realizan las grabacioned teléfono del Sr. G. E. lo cierto es que
por la propia perspectiva de las grabaciones lasnas se realizan desde la posicion de

copiloto, esto es, el lugar ocupado por el Sr. P. M

Evidentemente, aun sentado que los demas acusaalodocde captar las imagenes a
las que se viene haciendo referencia practicamusan” de modo que muestran de
manera implicita su conformidad con dicha grabadi6ita, no puede afirmarse lo mismo
en cuanto a la remision del video a los gruposqguie ello conlleva, no se entiende que haya
de considerarseles al resto responsables de |siéontiel subtipo agravado por la difusién
de las imagenes. Es innegable que por el modo mpartarse los acusados, parece que
pudiere ser asi, pero la sospecha de que existeerardo en cuanto a la difusion de los
videos (elpactun scaelerigl que alude el Ministerio Fiscal en su informekeagodo caso,
por si sola, insuficiente para poder aplicar asdde acusados el apartado 3 del art. 197 del
Cddigo Penal por el que se solicita su condeneéhdsubtipo resultara aplicable a aquel o
aguellos que realicen la difusion del video o aeges compartan dicha voluntad de
transmision a terceros. En este caso es el Sr. Buln lleva a cabo la grabacion y quien
afirma que desde el teléfono del Sr. G. lo reniitgrapo de WatshApp “Peligro” del que
como quiera que forma parte lo reenvia a su vezoagoupo en el que también se integra
“La Manada”. Como se viene diciendo ninguna dudzedade que el envio se verifica desde
el terminal del Sr. G. (o si se prefiere, desdd¢euminal telefonico en el que se encuentra
insertada la tarjeta SIM de la que él es titulayue lleva a plantear la duda de si se realiza
por este o incluso por el Sr. P. pero con el coniito y aceptacion de aquel. En primer
lugar ha de partirse de la inmediacion temporateeat momento de la captacion de las
imagenes, las 07:45 h y el del envio, las 07:5PuUes bien, ese lapso temporal unido al
punto kilométrico en el que, conforme a los metslatbtenidos del terminal telefénico,
lleva a considerar que la difusion del video sdizeaauando aln estan los cuatro acusados
en el coche, antes incluso de llegar a Pozoblando,que ello conlleva, que se envia el
mensaje mientras el Sr. G. esta conduciendo etwiehiA partir de ese momento resulta
imposible conocer cual pudiere ser el modo en elsgudesarrollan los hechos, esto es, si el
Sr. P. M. devuelve o no el teléfono a su propietares este quien lo envia o si es otro de los
acusados e incluso el mismo Sr. P.. No consta mgeimo de los acusados, a diferencia de
los testigos a los que anteriormente se ha hedbeeneia, comentara nada en relacién a
dichos videos en ninguno de los grupos de WatsKRpfigro” o “La Manada” que denotara

ni su disconformidad ni tampoco su conformidad dimho envio, pero lo cierto es que esta



conformidad hubiera debido de acreditarse paraiderss posible el imputar el delito a
aguellos cuya participacion solo se demuestralaniéa a la obtencion de las imagenes. En
apoyo de que pudiere tratarse de una deciaiiifateral del Sr. P. de manera que no
resultaria procedente la aplicacion de la figuraada al resto, puede argumentarse que era
€l quien tenia minutos antes el teléfono y cabsidenar como muy logico y razonable que
tomando uno de los teléfonos, el del Sr. G., eev@sideo a un grupo del que él formaba
parte para a continuacion ya poder él a su veaiamdm desde el teléfono de su propiedad
del modo que deseara (en este caso enviandolmzatiada”).

Como consecuencia de todo lo expuesto se congidergrocede la condena de tres
de los acusados, esto es, Alfonso Jesus C. E.,Eld8éy Antonio Manuel G. E. por un
delito contra la intimidad del art. 197.1 del Caligenal y a José Angel P. M. por un delito
contra la intimidad del art. 197.1 y 3 del mismxtddegal.

3.- Del maltrato de obra.

Finalmente, y en lo que se refiere a la condenapdelito de maltrato de obra del
art. 147.3 del Cddigo Penal senalar que se comsgldiciente prueba del mismo el relato
ofrecido por la victima al que ya se ha aludidtg es, en cuanto expresa que llegados a la
localidad de Pozoblanco y cuando ella, tras vessiescoloca en el asiento del copiloto el Sr.
C. entrena le solicita que le realice una felagipal negarse a ello, éste la golpea y la
empuja para echarla del coche conducta esta que#ehsubsumirse en el mencionado

precepto.

Considera el representante del Ministerio Publits®e informe que este delito, mas
alla de la consideracion como leve en el catalegall reviste una singular importancia en
tanto que en relacion al mismo solo se cuenta tdesémonio de la victima. Se trata
evidentemente de un dato este incuestionable ¢o tpre al igual que se cuenta con las
grabaciones y los mensajes de WhatsApp para deandatexistencia de los abusos, la
captacion de las imagenes y su difusion, en lo spueefiere a lo sucedido en el coche
cuando ya en Pozoblanco se dirigian hacia el dbmdz la Sra. XXX solo se cuenta con lo
declarado por esta y con el silencio del Sr. CDicho silencio, mas alla de lo establecido
por ya mencionada “Doctrina Murray” que no resualéaaplicacion en este caso, no puede
en modo alguno tomarse como reconocimiento tacitm £omo negacion de las

imputaciones.



Y se considera que el citado testimonio es bastpata acreditar los hechos.
Evidentemente el hecho de contar como fuente pahade prueba o incluso como Unica
prueba con el testimonio de la perjudicada no edgiia ausencia de prueba por cuanto el
testimonio de la victima ha sido considerado pdrridlunal Supremo de un modo reiterado
como suficiente para enervar el principio de pregumde inocencia. Asi pocas dudas caben
de que ya se encuentra ampliamente superado étrafoque proclamabauhus testis,
nullus testis. Ahora bien, realizar el juicio de valor necesan cuanto al que proceda darle
a cada testimonio de cargo o descargo implica ewadb riesgo. La psicologia del
testimonio lamentablemente no ofrece reglas alsolutias que acogerse para dar mayor o
menor credibilidad a un testimonio u otro cuande @domas se enfrentan y describen
realidades materiales absolutamente incompatiblas yndximas de la experiencia si bien
resultan una herramienta indispensable en la eséfiz de la funcion jurisdiccional no
impiden reconocer que pueden hallarse personataccapacidad de exponer de un modo
firme y sosegado cualquier hecho incierto hastaueto de resultar plenamente creible, al

igual que otras resultan incapaces de exponerd@geon un minimo de consistencia.

Como quiera que la linea existente entre el elimgéhaalor de una prueba testifical y
el otorgar plena validez y fuerza probatoria sirs mhtestimonio del perjudicado (quien
puede en ocasiones actuar movido por moviles piooséy nada acordes con la justicia) es
a veces una linea un tanto difusa, se ha venidgieexio la concurrencia de algunos
requisitos, no con caracter exhaustivo, pero siocelementos a tener en consideracion de

cara a la valoracion de un testimonio como el dédéma, asi:

A) Ausencia de incredibilidad subjetiva. A su vesbdn dentro de este concepto distinguirse

dos cuestiones diferenciadas:

a) Han de valorarse las condiciones fisicas o pgjémicas del testigo-victima por
cuanto pudieren afectar al contenido de del testimalebiendo tomarse en consideracion
su grado de desarrollo y madurez, y la existenei@wilesquiera patologias que pudieren
afectar a la credibilidad tales como enfermedadi&astornos mentales o deficiencias en la

percepcion.

b) La inexistencia de moviles espurios en la viatgqme hagan dudar de la sinceridad

de su testimonio generando dudas sobre la veradieléab hechos relatados.



B) La verosimilitud del testimonio, entendida endable aspecto:

a) En primer término debe exigirse una coheremti&na de la propia declaracion

no debiendo resultar inverosimil o contener elepwabntradictorios entre si.

b) Necesidad de corroboraciones externas de carabietivo obrantes en el
proceso. Obviamente no se trata de exigir otraélpail porque de concurrir no hablariamos
del testimonio como Unica prueba de cargo, sinelei®entos o datos que vengan a ratificar
lo declarado por la victima. Dichas corroboracigm@sden ser de la mas diversa naturaleza,
desde la acreditacion de elementos circunstandiel@sionados con el objeto del proceso o
incluso la mera existencia de contradicciones oifl@staciones que se acreditan inciertas en
el testimonio del acusado. En otros casos puedestres datos tales como manifestaciones
de otras personas sobre hechos o datos que sanogpeamente el hecho delictivo atafien a
algun aspecto factico cuya comprobacion contritaya verosimilitud del testimonio de la
victima; periciales sobre extremos o aspectos deligalor corroborante; etc. Debe
destacarse en este punto en todo caso la no abiegkid de dichas corroboraciones por
cuanto ello llevaria a la impunidad en aquellog@®hue no producen resultados externos o

no dejan vestigios materiales de su produccion.

C) Persistencia en la incriminacién debiendo es@ue la version ofrecida por la victima,
al menos en lo fundamental sea mantenida en eptiem expuesta sin ambigiedades ni

contradicciones. Ello exige lo siguiente:

a) Persistencia o ausencia de modificaciones guales en las sucesivas

declaraciones prestadas por la victima que no dedrnadecirse ni desdecirse.

b) Concrecion en la declaracion que ha de emisirs@mbigledades, generalidades
0 vaguedades. Es valorable que especifique y dencoa precision los hechos narrandolos
con las particularidades y detalles que cualquéesgna en sus mismas circunstancias seria
capaz de relatar.



En relacion a esta problematica de la valoraciotaddeclaracion de la victima, la
STS n°119/2919, de 6 de marzo (ponente Excmdl&yro Servet) determina:

“Pero recordemos que es posible que el Tribunaleasalconviccion en la version de la
victima, ya que la credibilidad y verosimilitud dm declaracion se enmarca en la
apreciacion de una serie de factores a tener emteuen el proceso valorativo del Tribunal.

Y asi podemos citar los siguientes:

1.- Seguridad en la declaracion ante el Tribunal b interrogatorio del Ministerio

Fiscal, letrado/a de la acusacion particular y dedefensa.
2.- Concrecion en el relato de los hechos ocurridbjgto de la causa.
3.- Claridad expositiva ante el Tribunal.

4.- "Lenguaje gestual" de conviccion. Este elemesgode gran importancia y se
caracteriza por la forma en que la victima se egprdesde el punto de vista de los "gestos”

con los que se acompafia en su declaracion antebeingl.

5.- Seriedad expositiva que aleja la creencia d#dbuhal de un relato figurado, con

fabulaciones, o poco creible.
6.- Expresividad descriptiva en el relato de loshas ocurridos.
7.- Ausencia de contradicciones y concordanciatdelelatado de los hechos.

8.- Ausencia de lagunas en el relato de exposiciéa pueda llevar a dudas de su
credibilidad.

9.- La declaracion no debe ser fragmentada.

10.- Debe desprenderse un relato integro de losidgey no fraccionado acerca de lo

gue le interese declarar y ocultar lo que le besiefacerca de lo ocurrido.
11.- Debe contar tanto lo que a ella y su posidéneficia como lo que le perjudica.

Por otro lado, ante las lineas generales antericgetener en cuenta si que es cierto,
también, que la victima puede padecer una situadéntemor o "revictimizacion" por
volver a revivir lo sucedido al contarlo de nuevbTaibunal, y tras haberlo hecho en
dependencias policiales y en sede sumarial, lo jgo® con los factores que citamos a
continuacion pueden ser tenidos en cuenta a la tdwallevar a cabo el proceso de

valoracion de esta declaracion, como son los siges

1.- Dificultades que puede expresar la victima aht€&ibunal por estar en un escenario
gue le recuerda los hechos de que ha sido victingue/ puede llevarle a signos o

expresiones de temor ante lo sucedido que tragna declaracion.



2.- Temor evidente al acusado por la comision eéehlo dependiendo de la gravedad de

lo ocurrido.

3.- Temor a la familia del acusado ante posiblggesalias, aunque estas no se hayan

producido u objetivado, pero que quedan en el oinasumible temor de las victimas.
4.- Deseo de terminar cuanto antes la declaracion.
5.- Deseo al olvido de los hechos.

6.- Posibles presiones de su entorno o externag sabdeclaracion.

Y en este caso se entiende que la declaracion dietimma resulta suficientemente
firme y convincente aparte la apreciacion de qumiema pudiere estar incomoda y aun
temerosa en el momento de ofrecer su declaracitaefnentalmente al revivir situaciones
gue, una vez conocidos los hechos, le resultanrakds. Ya se ha hecho referencia con
anterioridad a alguna de las dudas sobre la chigdifdidel testimonio que plantea la defensa
de los acusados asi como lo que considera ladnalidad de la conducta que se atribuye al
Sr. C. E. en ese final del trayecto recorrido, parpesar de la existencia de minimas
variaciones se entiende que el relato ofrecidoserpanto es plenamente coherente desde un
primer momento, que lejos de intentar cargar lasgi contra el acusado reconoce (lo que
como se ha visto resulta determinante de cara ipifieacion de menor gravedad) que el
empleo de la violencia no se dirigié a la consanudiel objetivo sexual perseguido sino una
respuesta agresiva al rechazo al mismo por paiteewdetima y viene a resultar corroborado
de algun modo por la propia conducta de la Sra. Xjkn instantes después de bajarse del
vehiculo ya realiza la primera llamada a un cormamnifestando haber sido objeto de una
agresion sexual. En relacion a este Ultimo aspsetpregunta este juzgador si como se
pretende por la defensa con base a las testifigal@dudidas al llegar a Pozoblanco se baja
del coche (evidentemente ha de entenderse que emmgante vestida) y con relativa
normalidad se introduce de nuevo en el mismo pa@npafnada del Sr. C. E. para dirigirse
a su domicilio, si como se sostiene no seria ldgigaopuesta de realizarle una felacién por
parte del citado acusado, y partiendo de a la wstdos imagenes la misma no fue
consciente del trato al que se la sometia pordosaalos, ¢ cual seria la causa por la que esta
habria llamado apenas unos minutos después deddglrcoche a un conocido para decirle
gue habia sido victima de una agresion sexualfedmiesta mas razonable a dicha pregunta
es la de que en el coche, y cuando ya la denuercanéncontraba a solas con el Sr. C. hubo
de ocurrir algo que la llevo a dicha consideracgmeste caso el despertarse en ropa interior
y el ser requerida a realizar una practica sexaaleseada. Por ello se entiende creible lo

expuesto por la perjudicada y suficiente para d@ereel maltrato sufrido.



CUARTO.- De las referidas infracciones resultan responsal@iesconcepto de
autores, los acusados, por su directa, materialyntaria en la ejecucion, a tenor de los
articulos 27 y 28.1 del Cédigo Penal del modo sigj:

- ALFONSO JESUS C. E. ha de ser considerado autandkelito de abusos sexuales
del art. 181.1 y 2 del Codigo Penal; de un delitotia la intimidad del art. 197.1 del mismo
texto legal y de un delito de maltrato de obraasiel147.3 del mencionado texto punitivo.

- JESUS E. D. autor de un delito de abusos sexwyatke un delito contra la intimidad

anteriormente definidos en el caso del anterior.

- ANTONIO MANUEL G. E. como el anterior autor de uerlitb de abusos sexuales
del art. 181.1 y 2 del Codigo Penal y de un deldotra la intimidad del art. 197.1.

- JOSE ANGEL P. M. se considera autor de un ddkt@abusos sexuales ya definido y de
un delito contra la intimidad, en su caso de |laatapolos 1 y 3 del art. 197 del Cédigo Penal.

QUINTO.- No concurren circunstancias modificativas de lapoasabilidad

criminal.

SEXTO.- Para un adecuado cumplimiento de lo dispuesto artiello 120.3 de la
Constitucion, deben explicitarse los criteriosizdaidlos en orden a la individualizacion judicial

de la pena, dentro de un estricto respeto a logataslegales.

El delito de abusos sexuales del art. 181.1 deigdoddenal la pena ha de ser la de
prisién de uno a tres afios 0 multa de dieciocheirigcuatro meses. Por lo que se refiere al
delito contra la intimidad del art. 197.1 del ctatkxto punitivo la pena ha de ser la de
prision de uno a cuatro afios y multa de doce digeairo meses penas estas que, conforme
a lo dispuesto por el apartado 3 del mismo precgeio el caso de José Angel P. M. ha de
ser de dos a cinco afios de prision. Finalmente exfdrente al delito de maltrato de obra la
pena ha de ser la de multa de uno a dos meses.

Dentro de esos marcos penoldgicos, y al no comaurcunstancias modificativas de

la responsabilidad criminal, la pena ha de fijasda extension que se considere adecuada



teniendo para ello en cuenta las circunstanciasopates del autor y la entidad de los
hechos (art. 66.1.62 del Cbédigo Penal). Senal@n#escia de la Audiencia Provincial de
Tarragona (Secc. 4%) de 05/03/2012 gbe forma mas especifica es posible advertir una
linea de pensamiento bastante afianzada en lagurdencia del Tribunal Supremo que
concibe la operatividad de los distintos fines aaps al Derecho Penal a través de un
modelo especifico de individualizacion judicialldgena, a saber, un modelo estructurado
sobre la base de la denominada teoria de los espaenh juego, desarrollada por la
jurisprudencia, deciamos, y doctrina germanica.alstea jurisprudencial, cuyo exponente
es la STS de 3-2-2009, resulta relevante no sdigugoconcede operatividad en la fase de
medicion judicial a los distintos fines de la pesmo porque ademas constituye una toma
de posicién especifica respecto del proceso a srad@ cual dichos fines adquieren
incidencia en la decisién cuantitativa de la peha.que advierte el sistema o modelo de
determinacion judicial asumido por esta linea jprisdencial (en este sentido la STS de 22-
5-2009 , STS de 25-6-2009 , STS de 3-12-2008)campdn concreto, que el juez debe
establecer primero un marco proporcional a la grdad de la culpabilidad del autor del
delito, ambito de pena que debe ubicarse al intet@ marco penal tipico (se trata de sub-
marco cuyos limites superiores o inferiores no cioi@n con los del marco legal abstracto)
y dentro del cual regirian para la cuantificaciomaeta de la medida de pena a imponer
razones de corte preventivo. El marco adecuado gréevedad de la culpabilidad seria
fijado en este razonamiento por el juez en fundérexigencias retributivas de pena, pues
se trata de determinar una mayor o menor reprodigdd de los hechos. Y luego de
establecido dicho marco proporcional, el juez dplmceder a fijar en su interior la cuantia

concreta de sancién sobre la base de los critediméndole preventivd

Por su parte, la STS de fecha 5 de mayo de 20pOnex

"...en cuanto a la individualizacion de la penanaponer deben tenerse en cuenta las
circunstancias personales del delincuente y la mayanenor gravedad del hecho. En
cuanto a las primeras son las que se refieren anhosivos o razones que han llevado a
delinquir el acusado, asi como aquellos rasgosulpessonalidad delictiva que configuran
igualmente esos elementos diferenciales para efe¢al individualizacion penoldgica y
gue deben corregirse para evitar su reiteracionial#a...La gravedad del hecho a que se
refiere el precepto no es la gravedad del delibolat vez que esta "gravedad" habra sido ya
contemplada por el Legislador para fijar la bandaaatitativa penal que atribuye a tal
delito. Se refiere la Ley a aquellas circunstandiasticas que el Juzgador ha de valorar

para determinar la pena y que sean concomitantesugriesto concreto que esta juzgando;



estos elementos seran de todo orden, marcandonereto reproche penal que se estima
adecuado imponer. Por ello, en cuanto a los carastelel hecho, es decir, a un mayor o
menor gravedad, tiene que tenerse en cuenta degislador ha puesto de manifiesto en la
infraccién, su doble consideracion de acto persopale resultado lesivo para el bien
juridico, de modo que para determinar ese mayor emon gravedad del hecho ha de
valorarse el propio hecho en si, con arreglo a éscipcion que se contenga en el relato de
hechos, es decir, con arreglo al verdadero heclad, ieasi concretar el supuesto culpable,
por cuento la gravedad del hecho aumentara o digirénen la medida que lo haga la
cantidad del injusto (antijuricidad o el grado delgabilidad del delincuente, la mayor o
menor reprochabilidad que merezca). Por ello, y stderando que el legislador, al
establecer el marco penal abstracto, ya ha valordeaturaleza del bien juridico afectado
y la forma basica del ataque al mismo, la mayorenar gravedad del hecho dependera:
En primer lugar, de la intensidad del dolo, -y sidirecto, indirecto o eventual- o, en su
caso, del grado de negligencia imputable al suj&wo.segundo lugar, la mayor o menor
gravedad del hecho dependera de las circunstanciaurrentes en el mismo, que sin
llegar a cumplir con los requisitos necesarios pawa apreciacion como circunstancias
atenuantes o agravantes, ya geneéricas, ya espasificodifiquen el desvalor de la accion o
el desvalor del resultado de la conducta tipica. tErter lugar, habra que atender a la
mayor o menor culpabilidad -0 responsabilidad- drljeto, deducida del grado de
comprension de la ilicitud de su comportamienton@@miento de la antijuricidad del
grado de culpabilidad y de la mayor o menor exigibd de otra conducta distinta. Y en
cuarto lugar, habra que tener en cuenta la mayonenor gravedad del mal causado y la
conducta del reo posterior a la realizacion delititglen orden a su colaboracién procesal y
su actitud hacia la victima y hacia la reparacioel dafio, que no afectan a la culpabilidad,

por ser posteriores al hecho, sino a la punibilidad

En concreto, y por lo que a las circunstanciasgoales del delincuente se refiere la
STS de 6 de abril de 2011 expone que:

“...cuando el Codigo Penal hace referencia a lasuwirstancias personales del delincuente,
estd pensando en situaciones, datos o elementocapfeguran el entorno social y el

componente individual de cada sujeto, la edad dedesona, su grado de formacion
intelectual y cultural, su madurez psicolégica,esorno familiar y social, sus actividades
laborales, sus posibilidades de integracion enusrpo social, siendo factores que exigen

modular la pena ajustandola a dichas circunstangassonales.”.



Por su parte De Vicente Martinez (Vademecum de dberd’enal, Ed. Tirant Lo
Blanch, 2018) considera que las circunstanciasopaftes son las que se refieren a los
motivos o0 razones que han llevado al sujeto a gi@linasi como aquellos rasgos de su
personalidad delictiva que configuran igualmentesedementos diferenciales para efectuar

tal individualizacion penologica y que deben comsgpara evitar su reiteracion delictiva.

Dicho lo anterior ha de aludirse a las penas (yidaede seguridad) que se considera
adecuado imponer por cada una de las infracciomégsdque se entiende son responsables

los acusados:

1.- Delito de abuso sexual.

En cuanto al abuso sexual ha de comenzarse dicienso las conductas
desarrolladas, mas alla de la evidente ilicitudaparia que se viene haciendo referencia, no
se considera que revistam si mismasina especial gravedad. En una sociedad en la que
lamentablemente se producen numerosos atentadwa talibertad e indemnidad sexuales
conductas tales como tocar los pechos o besar d&wda, siendo incuestionablemente
merecedoras de reproche no pueden ser comparaiest@as de una gravedad muy
superior. Ciertamente no pueden dejarse de ladgnararse las consecuencias que para la
victima se han derivado de los hechos pero, coneasendra de cara a la determinacion de
la cuantia de la responsabilidad civil, han sidoogalos factores, y muchos de ellos
completamente ajenos a los acusados, que hankzodtria la causacion de tal dafio. Esto

es, siendo causalmente producidas por la acci@rdédada por los autores del hecho

Evidentemente las circunstancias personales de aomssados, quienes con
posterioridad a estos hechos llevaron a cabo umducta ilicita de mayor gravedad aun, los
tantas veces mencionados hechos cometidos en Ramplmuya notoriedad publica ha sido
muy importante, llevan a considerar que la conséoute los fines de prevencion especial

de la pena determinan la necesidad de una pendesrsi®n superior al minimo legal.

En esos términos se entiende procedente impormda uno de los acusados, la
pena de UN ANO Y SEIS MESES DE PRISION.

Como accesoria se ha de imponer la de inhabilitaegpecial para el ejercicio del

derecho de sufragio pasivo durante el tiempo deraena.



Como pena accesoria se solicita la prohibicion pexamarse y comunicar los
acusados para con la perjudicada por los hechakuios por plazo de diez afios, como se
indica en los antecedentes de hecho por cada urlosddelitos menos graves. A este
respecto se trata de una pena accesoria que, fteraaad con lo establecido por el art. 57
del Cédigo Penal, no es de imposicion obligatoma $acultativa de modo que se han de
valorar las concretas circunstancias concurresteparticular la existencia o no de riesgos
para la victima que es a quien, al fin y a la goste pretende proteger con la imposicion de
la pena. Entiende este juzgador que las probatidglde reencuentro entre la perjudicada y
los acusados es escasa en primer lugar porquedzaca a la que anteriormente se ha hecho
referencia y que les ha sido impuesta por los tetibeados a cabo en Pamplona es de una
duracion suficientemente extensa. De otro lado onsta la existencia de concreta
vinculacién de los acusados con la localidad dieleesia de la victima. Ahora bien, en todo
caso si han de tenerse en consideracion los pegiblguicios que cualquier aproximacion
pudiere causar a la Sra. XXX. La misma ha sufridosuperjuicios psicolégicos, derivados
causalmente de la conducta ilicita con la concaraetle otro conjunto de circunstancias de
manera que lo que ha de evitarse es cualquierlpasibaida derivada de dicha posible
aproximacion. Como consecuencia se entiende queegeola imposicion de la pena de
prohibicién de aproximarse los acusados a XXX, @midilio, lugar de trabajo o cualquier
otro frecuentado por la misma a distancia infeai@00 metros asi como de comunicar con
la misma por plazo de CUATRO ANOS. A este respietale partirse de que el propio art.
57.1 del Cddigo Penal fija en cinco afos (seis gnesis meses en los términos sefalados
por el apartado 2 del mismo precepto), no en dielinite maximo de extension de la pena
cuando se trata de delitos menos graves como ercash, quedando reservada el limite de
diez afios para los delitos graves, o lo que esdmm para aquellos cuya pena privativa de
libertad méxima supera los cinco afos de prisidgue no solo no es el caso sino que
excede incluso de la competencia de este Orgarforooma lo dispuesto por el art. 14 de la
LECr. De otro lado, y habida cuenta de las ciramsfs concurrentes no se considera que
haya de fijarse en el limite maximo. Ciertamenteesultado determina que, en la practica y
salvo quebrantamiento, la pena se aplique fundaimeette a la prohibicion de
comunicacioén en tanto que la prohibicion de aprexidn ha de venir asegurada por el
hecho de encontrarse cumpliendo otras penas pagadie libertad. Ahora bien, se entiende
gue la suma de las penas de esta naturaleza detezse aseguramiento tanto de la posible
comunicaciéon como de los posibles acercamientosl easo de disfrutar los acusados de

alguna clase de permiso penitenciario.

Se solicita en el escrito de conclusiones provaEs por parte de la acusacion



popular la imposicion de una medida de seguridatibeéetad vigilada. Ciertamente en el

acto del plenario no se realiza la menor refereadaha medida pero lo cierto es que no se
retira la solicitud de su imposicién y que el 482 del Cédigo Penal, a salvo la facultad
prevista por el dltimo inciso de dicho preceptdalelece la necesidad de su imposicion en
general. Como acaba de decirse el Codigo establemesxcepcion a la imposicion de la

medida cuando se trate de un delincuente primasi@mypre en atencion a la peligrosidad
del autor. En este caso es dos de los acusadss,@I E. y el Sr. P. M., no cumplen una de
las condiciones en tanto que no son delincuentesapos. En todo caso si consta que los
cuatro han cometido hasta dos atentados contriddedd sexual de dos personas en un
breve periodo de tiempo lo que si hace consideracedente la imposicion de la

mencionada medida de seguridad.

No se precisa por ninguna de las acusaciones ehaya@ede consistir exactamente
dicha libertad vigilada, esto es, cual de las @lgiignes determinadas en el art. 106 del
Cddigo Penal ha de imponerse en tanto que exchasivie se expresa el periodo de tiempo
al que se ha de extender. En cualquier caso, yigtlade las circunstancias concurrentes a
las que a lo largo de la presente resolucion seevaciendo referencia se acuerda imponer
a cada uno de los acusados la medida de segureldéiledtad vigilada consistente en la
prohibicion de aproximarse o comunicar con la wietien los términos indicados
anteriormente en relacién a la correspondiente @ema@soria, por plazo de UN ANO
medida esta que, de conformidad con lo dispuestdgsoarts. 192 y 106.2 del Cdédigo

Penal, la medida habra de cumplirse una vez fiddizl de la pena privativa de libertad.

2.- Delito contra la intimidad.

En cuanto a este delito ha de establecerse unacdst entre tres de los acusados,
los Sres. C. E., E. D. y G. E., a quienes se ceraidutores del tipo basico del apartado 1
del art. 197 del Cédigo Penal y el Sr. P. M. al gaede atribuye el subtipo agravado de los

apartados 1 y 3 del mencionado precepto.

En cuanto a los primeros se insiste en que no seeatran razones de caricter
objetivo en la conducta para considerar precisceproche especialmente intenso, mas alla
del previsto por el legislador a la hora de estarleel marco penologico del tipo e
igualmente como en el caso anterior resulta notque los acusados reinciden en la
grabacion de las conductas ilicitas cometidas piecgpo mas tarde insistiendo como en el

delito anterior en que ello determina la necesidadun mayor reproche punitivo que



garantice, en lo posible, la consecucion de lossfide prevencion especial positiva de la
pena. Del mismo modo tampoco se entiende prudanitegdosicion en la pena minima ante
la ausencia de cualquier circunstancia que detertainecesidad de minorar la penalidad en
tanto que la imposicion de dicha pena minima simcegir atenuante alguna determinaria
gue en cualquier otro supuesto similar en el gqueoscurriese el trato no podia ser sino
igual con la desproporcion que ello conllevaria.eSnos términos y partiendo del marco de
penas al que anteriormente se ha hecho referenciansidera que han de imponerse a cada
uno de los tres acusados mencionados al inicisteapartado las de UN ANO Y CUATRO
MESES DE PRISION con la misma accesoria que erasb @nterior y la de QUINCE
MESES DE MULTA.

Segun el art. 50.5 del Codigo Penal, la pena déarsalimpondra teniendo en cuenta
exclusivamente la situacion econdémica del reo, dddude su patrimonio, ingresos,
obligaciones, cargas familiares y demas circungammersonales del mismo. La medida de
la responsabilidad se fija por la cuantia tempdella multa y es el pardmetro de la
capacidad econdémica el instrumento que la Ley ooplte para conseguir una igualdad de
carga aflictiva de las penas pecuniarias con intdgrecia de la posicion econdémica del
culpable. Atendiendo a la ausencia de datos ciedbge la posicion econdmica del ya reo
existe motivo para considerar pertinente la impésice lo que en la practica forense ha
dado en llamarse cuota-tipo que viene aplicang@sa casos en que no existe prueba
cumplida de debilidad o bonanza econémica quedgadtal cuota-tipo bien cercana al
minimo legal: asi, SSTS 49/2005 de 28-01; 1.05&2@028-09; ATS 627/2005 de 28-04 o
SSAP Vizcaya (Secc. 62) 358/2005 de 15-06; Baree(&ecc. 102) de 28-02-2000; Malaga
188/2005 de 21-03; Malaga (Secc. 13) 145/2005 de3081alaga (Secc. 2%) 97/2005 de 17-
02; Sevilla (Secc. 4%) 49/2006 de 30-01, que hdeldmodulo residual” de seis euros;
Sevilla (Secc. 7%) 533/2005 de 16-12; Barcelon&di®e 2%) 794/2000 de 05-07; Murcia
(Seccion 1%) 156/2000 de 20-06; Madrid (Secc. 63y2006 de 19-04, entre incontables

mas.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de ju@idGD2, donde recoge la doctrina
del alto tribunal sobre la graduacién de la penmdka, sefiala que la insuficiencia de datos
acerca de la capacidad econdmica, incluso la aiasdacellos, no conduce a la imposicion
de la cuota minima (dos euros) que debe reser@ates casos de indigencia o miseria.
Fuera de estos casos resulta adecuada la imposieidima cuota prudencial situada en el

tramo inferior (de dos a treinta euros), proximenalimo.



En este caso no consta una especial capacidadmiende los acusados si bien,
como se viene expresando a lo largo de la pregestducion, resulta notorio que los
mismos se encuentran privados de libertad por carssa cumpliendo penas de larga
duracion lo que evidentemente, y mas alla de labjhdad de que los mismos realicen
trabajo retribuido en el centro penitenciario ergeé se encuentran ingresados, limita su

capacidad para obtener ingresos.

Sea como fuere, tampoco consta que su situacigemeral pueda calificarse como
de indigencia o pobreza extrema, supuestos enuales como se ha dicho numerosas
audiencias han venido aplicando “cuotas tipo” qu®sen no resultan coincidentes de modo
pleno fue fijandose en una cifra de, aproximada&)esdis euros al dia si bien, como sefala
la sentencia de la Audiencia Provincial de Castetlé 2 de septiembre de 2010, ha ido en
mas de un caso elevandose a cifras entre los nmaaie seis euros hasta doce euros al dia.
Del mismo modo la sentencia de la Secc. 12 de thefsaia Provincial de Sevilla de 21 de
mayo de 2010 expresa gue.en una situacion econdémica normal y en el cride
econdémico actual, la cuota-tipo estaria entre sedieciocho euros diarios, por debajo de
la cual las sanciones pecuniarias quedarian en taaninsignificantes y perderian su

funcidn sancionadora para convertirse en penas 8lichs.”.

Aparte lo expuesto el mismo hecho de comparecelatoado libremente designado es
un elemento que acredita una cierta capacidad egoa0A este respecto la jurisprudencia
se ha venido mostrando favorable a tomar de tabndocho indicio. Asi cabe citar la STS
de 28 de septiembre de 2005 y dentro de las AudierRrovinciales la sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias (Secc. 32) de &9%dptiembre de 2014, de la Audiencia
Provincial de Castellon (Secc. 1?) de 1 de julio20&4, de la Audiencia Provincial de
Ciudad Real (Secc. 13) de 23 de junio de 2014a daidliencia Provincial de Alicante (Secc.
34) de 26 de agosto de 2013, de la Audiencia Re@lide Madrid (Secc. 152) de 25 de julio
de 2013 o de la Audiencia Provincial de Valenciec(S 22) de 22 de julio de 2013.

En todo caso la fijacion de una cuota anormalméaja sin justificacion alguna
tiene unos mecanismos depresores del efecto dmbkaque pueden eliminar todo rasgo de
prevencion general y especial.

Como consecuencia de ello, se considera procedgatela cuota diaria en la
cantidad de OCHO EUROS.



Para el caso de impago resultara de aplicaciomspudsto por el art. 53 del Cadigo

Penal.

Por lo que se refiere al Sr. P. M. la pena a impese como se ha dicho, de dos a
cinco afnos de prision. En relacion a este, y pmilaies argumentos a los acabados de
expresar respecto del resto de acusados, se cengige procede imponer al mismo la pena
de TRES ANOS DE PRISION con la misma accesoriaci®uh las acusaciones una pena
superior a la expuesta, argumentando literalmentepresentacion del Ministerio Fiscal,
gue para ello ha de atenderse a las consecuedeaastadordsque la conducta ha tenido
para la perjudicada. No pretende este juzgador nainda relevancia de dichas
consecuencias pero, como se expondra a la horasdéver lo procedente en cuanto a la
responsabilidad civil, en la causacion de los dadjusrte de la propia conducta ilicita
concurren otra serie de factores ajenos a los dossaque determinan que se aprecie una
cierta desproporcion entre lo que seria el desvddofa accion propiamente dicha y el
desvalor del resultado entendiendo que sin peréewnista este Ultimo una adecuada
poderacién de ambos lleva a fijar la pena en logit®s que acaban de exponerse. Se
argumenta por el Ministerio Publico que no puedaarbe el dato de que la Sra. XXX tiene
su domicilio en una localidad siquiera no muy geaed la que el anonimato existente en las
grandes ciudades no es tal sino que es conocidagpersonas con las que convive en su
entorno vital y que ha sido la difusion, el condeimto de lo ocurrido en dicho entorno lo
gue ha agravado las consecuencias sufridas padctiem& Ahora bien, se entiende que lo
gue agrava las secuelas sufridas por la perjudicads tanto el conocimiento generalizado
de lo sucedido por las personas del entorno dealaXXX, como la reaccion de algunas de
las personas de dicho entorno. En relacion a specto la propia perjudicada en una de las
entrevistas realizadas con la psicologa Sra. Qtab.como consta en la pagina 12 del
informe emitido por la misma y aportado por la aciGgn particular junto con escrito
presentado el 26/04/2019 al que posteriormentargerbferencia) cuando se le pregunta por
los sintomas que sufre viene a lamentarse de [seubierto que a su alrededor habia
gente que no era de verdad, posiblemente en refar@meacciones poco solidarias para con
Su persona o la perito indica que la perjudicadaasgentido traicionada por personas de su
“red social” (f. 7 del mismo informe), aspectososstjue por razones evidentes no pueden

imputarse a los acusados.

En cuanto a este delito, y dando por reproducicddsgiamente los argumentos
expuestos de cara al establecimiento de la pers@tia de prohibicion de aproximacion y

comunicacién, se considera procedente imponer a gad de los acusados la pena de



prohibicién de aproximarse a la victima en los teow sefialados y comunicar con ella por
plazo de CUATRO ANOS.

3.- En ultimo lugar, y por lo que se refiere alitbetle maltrato de obra del que se
considera responsable al Sr. C. E., y partienddadimitacion derivada del principio

acusatorio, se ha de imponer al mismo la pena d&88 DE MULTA.

Por los argumentos expuestos en el apartado ankerowmota diaria ha de ser la de
OCHO EUROS e igualmente ha fijarse en un dia depidn de libertad la responsabilidad

civil por cada dos cuotas impagadas.

SEPTIMO.- Toda persona penalmente responsable lo es civiémentde la
conducta ilicita se derivan dafios o perjuicioseDgina el art. 110 del Cddigo Penal que la
responsabilidad civil comprendera la restituci@rdparacion del dafio y la indemnizacion
de perjuicios materiales y morales incluyendo ¢osegltimos los ocasionados al agraviado,

a familiares o terceros (art. 113 CP).

En este caso se trata de valorar la indemnizaci@ aprresponde por el dafio
ocasionado a la victima tanto por el perjuicio p&ig ocasionado a la misma como por el

perjuicio moral derivado del atentado cometido fd libertad sexual de la misma.

Comenzando por el perjuicio psicolégico sufrido gadugar a los dias de perjuicio
personal basico a los que se hace referenciaretat de hechos probados, se cuenta con lo
expresado tanto por el Sr. Médico forense (f. @it)la psicologa N. G. C. (f. 410 y ss) asi
como por A. I. G. S. en el informe aportado poadasacion popular el 25 de abril de 2019 y
el entregado como ampliatorio del anterior al mide la vista en el tramite de cuestiones
previas. Antes de entrar en las consideracionegidas por cada uno de ellos y aun cuando
se resolvio oralmente en el acto del plenario exdgue solo los dos primeros prestaron
declaracion en la vista por cuanto si bien en ehaiemado tramite se aporto el informe
emitido por la psicéloga acabada de citar en dinbmento procesaélo se propuso dicha
documental no la correspondiente declaracion dautora del informede modo que como
considerando que no se habia realizado tal praposton anterioridad al inicio de la vista

se acordo no haber lugar a ello.

Entrando en los argumentos de ambos técnicos ayaséd Sr. Médico forense que



la sintomatologia presentada por la victima cooedp a un trastorno asociado a un trauma,
reactivo a un evento traumatico, de ansiedad. iigalcon esa sostiene el facultativo que

inicialmente debe de calificarse como estrés agedo que si supera un mes ha de hablarse
de trastorno de estrés postraumatico que depentieidiensidad de los agentes causantes
sefialando como habituales las circunstancias osladas con la muerte, episodios de

violencia grave o de violencia sexual si bien aladetros factores estresores de menor
entidad como la exposicion mediatica que, entieaddp que mas le preocupa a la victima,

argumentos estos en los que se muestra conforSra.l&..

Hace referencia el Sr. Médico forense a que tradumirse los hechos la perjudicada
vuelve a hacer vida normal sin afectacion de selnprevio de actividad y sin que la
conducta desarrollada por los acusados le origimisguna patologia, patologia que
empieza a aparecer cuando se le muestran las ieRg@aptadas y comienza a sentirse

victima de un delito contra su libertad sexual.

En este punto sefiala N. G. que es cuando tomaermmeicuando empieza lo que
califica como “clinica exacerbada” si bien entiende antes de ello si existia un poso y que
antes de ese momento ya aparecen algunos sintioias. que antes de a ella acude a otro

psicologo que le aconsejo no denunciar si no redardb sucedido.

En todo caso coinciden en que no tomo ni tratamirmacoldgico porque, segun
la Sra. G. era reacia a ello, ni acudi6 al psigaigbrque no lo demanda. Sigue realizando
terapia hasta el mes de diciembre de 2016 momentl gque la abandona manifestando

encontrarse mucho mejor.

Sostiene la Sra. G. C. que los hechos objeto decempiento han condicionado la
vida de la Sra. XXX quien tiene reacciones de eidta (pone por ejemplo que no va al
campo con amigos), se muestra hiperalerta, noa|gige le hagan fotos, no interviene en las
redes sociales, muestra rechazo a escenas sexigalesniedo a la focalizacion mediatica e
incluso llegd a sufrir una crisis de ansiedad coase produjo el impacto mediatico en
relacion a la sentencia por la que se condené adgosacusados por los hechos realizados

en Pamplona.

En relacion a las cuestiones acabadas de exprasande el Sr. Médico forense que
algunas de dichas reacciones o situaciones nolgetivables (como por ejemplo las crisis
de ansiedad) afirmando que en este tipo de comstextisten reacciones como las descritas



pero que no son necesariamente patologias psiqagtte caracter permanente.

Finalmente y antes de entrar en las valoraciordsanque el informe aportado en el
acto de la vista alude a un episodio producidmlzha del dia 27 de agosto de 2019 cuando
hubo de llevarse a la Sra. XXX al Servicio de Urgas del Hospital de Pozoblanco para ser
atendida por el estado en el que se encontrabafir§&a en dicho documento que el mes
anterior a dicha fecha la victima habia ido emp@twgpsicoldgica y fisicamente, tanto a
nivel cognitivo (pensamientos de desesperacionasidsuicidas e ideas paranoides,
conductuales) como fisico (ausencia de apetitmmm$o y pesadillas) que culmina en la

fecha indicada con un intento de autolisis.

A partir de ese momento la perito, quien aludeiehadampliacion al informe inicial
a un contacto telefénico con la perjudicada, deeipir sintomatologia ansioso-depresiva y
hostil-paranoide secundaria a hechos aqui enjuisiaSefiala como sintomatologia de la
misma tras su agravamiento la existencia de sesiosg de tristeza, vacio o desesperanza,
crisis de llanto, arrebatos de irritabilidad o frasion, anhedonia o pérdida de interés y
capacidad de disfrute por las actividades habiteiatenrelajantes o placenteras, alteraciones
del suefio, insomnio y pesadillas, cansancio y faka energia, falta de apetito y
adelgazamiento, ansiedad, agitacion e inquietjadidin en ideas obsesivas relacionadas con
los hechos y su resolucion judicial, dificultad ggrenar, concretarse, tomar decisiones y
recordar cosas, pensamientos frecuentes o reasresgbre la muerte, pensamientos
suicidas, intentos suicidas o suicidio y problerfiagcos de origen psicosomatico como

dolores musculares, sintomas gastrointestinales, et

Se considera por la perito que la patologia quidiczalde hostil-paranoideno es
estructural, no pertenece a los rasgos de perdadatie la victima sino que es reactiva a los
hechos sucedidos comenzando por la propia produdgéstos, el impacto mediatico y el

temor derivado con la comparacién con otras vididesucesos de la misma naturaleza.

Todo lo anterior lleva a la perito a concluir que $ra. XXX sufre un curso
intermitente de la evolucion del sindrome de egtastraumatico derivado de los hechos
enjuiciados y que el agravamiento se su estadmfisipsicolégico habrian necesitado de
ingreso en unidad psiquiatrica que en este casdepeeitarse gracias a que por los
familiares de la misma se garantiza un acompafhamieontinuado durante el periodo

necesario para la estabilizacion psicoldgica.



Expuesto lo anterior han de realizarse varias gimees. La primera de caracter
exclusivamente procesal es la de que en cuan®“adchos” que las partes proponen como
fundamento de las pretensiones que se deducenadar garte, no cabe sino estar a los
planteados en los correspondientes escritos ddustmees provisionales que se elevan a
definitivas sin excepcion por ninguna de las partes el correspondiente tramite del
plenario. Asi, comenzando por la representaciorMileisterio Fiscal se alude en su escrito
de fecha 14 de enero de 2019 (f. 1109) a que “XXv0 conocimiento de aquellos videos
(aquellos en los que se contiene la grabacion silbéchosy como consecuencia tanto de
los hechos acontecidos en el interior del vehicobmno de la exposicion mediatica y social
que derivé del tratamiento que de los hechos se piar parte de los medios de
comunicaciéon, prensa y redes sociales, la perjuthcaufrio estrés postraumatico, que
necesité para su sanidad de 90 dias de perjuicisqral basico”.

La acusacion popular, por su parte, en el esceti@cha 07/10/2018 (f. 1066) afirma
gue: ‘Estigmatizada por el resto y criminalizada a pedarser la victima, victima de un
abuso sexual delito contra su libertad e indemnidagual, de ABUSO SEXUAL recogido
en los articulos 181.1.3 del CP y portadora de usasuelas en el tiempo dificil de
cuantificar si bien, esta acusacion presentara paueuficiente para ello a la vista del
estrés postraumatico y los perjuicios causados sapée su dificil e incluso imposible

reparacion”.

Finalmente la acusacion particular en su escritcateclusiones provisionales de
fecha 04/10/2018 (f. 1052) sostiene quens hechos ocurridos y denunciados han causado
a la victima tanto dafios psicologicos, segun coest&l informe médico forense, como un
importante dafio moral al haber sido grabada en thlicada situacion y haber sido
compartidos y difundidos estos videos, afiadiendoakcendencia de los hechos, situacion

gue incluso la ha obligado a tener que abandondotalidad en distintos momentos.”.

A partir de ese momento se alude, aun de un mo@dlemente vago, a la existencia
de unos perjuicios psicolégicos derivados de loshbe que, al parecer, se mantienen
incluso en fechas préximas a la celebracion deska a pesar de lo cual no se extiende el
periodo durante el que se considera que la misnzafna@o las consecuencias del hecho ni
se determina con precision si se entiende queuacsbn es una secuela en tanto que no
admite mejoria ni curacion. En este punto se pamendnifiesto en su informe por la
acusacion particular un extremo que este juzgadgrome en duda a la vista del desarrollo
de su declaracion, cual es el de que a la victaraupuso un duro trago el someterse a los



interrogatorios en el plenario. No solo es razomaitender que una persona en la situacion
de la Sra. XXX pueda sufrir una ciergvictimizaciénal acudir a actos como el del juicio y
verse, por mas que las partes emplearan un toroiadie hacia la misma en sus preguntas,
obligada a recordar situaciones dolorosas, a exgari#icamente detalles pertenecientes a
su vida intima, sino que este juzgador pudo obseeva primera persona la elevada
incomodidad e incluso por momentos la angustiaadéestigo. Pero esa circunstancia,
incuestionablemente lamentable como lo es, pomidéin, cualquier expresion de la
denominada por los crimindlogagctimizacion secundariano determina necesariamente
gue la extension de los perjuicios se extiendaemumpidamente desde la produccion de
los hechos hasta la vista, sino que incluso despei&siperada la vivencia, de mejorada la
situacion de la victima el tener que enfrentarsengevo a hechos que se han querido
olvidar, respecto de los que se ha intentado gegana, en la mayor parte de los delitos que
resultan traumaticos para quien los sufre, conliegauentemente una actualizacion del

dolor vivido.

Sin poner en modo alguno en duda la cualificacidwfegional ni la objetividad
cientifica de ninguno de las psicélogas que inggren en la causa, no puede obviarse el
elevado valor que se debe de atribuir al critered whédico forense quien desde la
cualificacion técnica que corresponde a la totdlidie los integrantes del Instituto de
Medicina Legal y la no menos evidente imparcialidadobjetividad realiza unas
afirmaciones que este juzgador comparte integramemtsaber, que sin perjuicio de
ocasionales problemas que pudieren producirse ostenoridad el padecimiento psiquico

de la perjudicada no puede considerarse permanente.

De otro lado la psicologa que atiende a la Sra. XXi&ialmente exclusivamente
puede hacer referencia a la situacion de la misastalgue abandona la terapia indicada por
la misma haciéndolo poencontrarse mejorde manera que el resto de afirmaciones
realizadas por la misma han de entenderse mas fdeemeéia que fundadas en el

conocimiento directo de la situaciéon de la victima.

En lo que se refiere a la Sra. G. S., comenzandcelpprimero de los informes
sefialar que en el mismo se encuentran términoseraparente contradictorios. Asi las
primeras apreciaciones expresadas por la perité fel informe) y el resultado de las
entrevistas que se transcriben parece llevar aidmas que la misma presenta una
sintomatologia de menor entidad aludiendo a ligenwiosismo, llanto labil a pesar de lo
cual se habla del elevado nivel de autocontrodrationes del suefio y cierta modificacion



de habitos, pérdida de apetito en general, etceSala que se trata de manifestaciones de
menor entidad (no leves o graves en cuanto a uifi@ga@on que a este juzgador se escapa)
no pretendiendo restar relevancia a dicha sintdogitbsino en relacién a los que la propio
perito expone en su informe y que dice haber apdecpero sin que consten en modo
alguno en la trascripcion de la entrevista ni enudtentacion médica alguna tales como
sensacion de culpabilidad, problemas de memoriaswno de farmacos, taquicardias,
alteraciones gastrointestinales, problemas respioat nauseas, vomitos, mareos, pérdida
de equilibrio, adormecimiento, debilidad, paralipigoblemas sensoriales y de coordinacién,
falta de control del movimiento, entre otros. Gierente parte de esas alteraciones se
incluyen en un parrafo que comienza diciendo gue gersona evaluada refiere tener una
mala salud” pero continla expresando qéeiede referir...”, para continuar con una
relacion que mas parece la de las posibles consgiegede experiencias como la vivida que
un detalle de las expresadas por la perjudicadao@m caso, y partiendo de la cuestion
procesal que determiné la imposibilidad de oir leplenario a la perito pudieron las partes
solicitar a la perjudicada que en su declaraci@pusiera las concretas circunstancias de su
estado. En esos términos, y sin descartar por stgpupie una parte de las dolencias
descritas hayan sido sufridas, en algidn momentolggrerjudicada, insistir en que se
considera procedente partir del contenido del m&médico forense para indicar que en

todo caso se ha tratado de consecuencias no pertesne

En cuanto a la ampliacion del informe sefalar Uaeacia de inmediacion y la
imposibilidad de hacer determinadas pruebas de naatieecta (las “baterias” de test
empleadas generalmente para poder determinamukcgin clinica de un paciente) cuando
como en este caso se llevan a cabo las entrevstananera exclusivamente telefénica
como el propio informe refiere lo cual resta valdas conclusiones en el mismo alcanzadas

frente a las sostenidas por la apreciacion dideta perjudicada.

Se echa de menos que si, como se sostiene e irsdustoge en la documentacion
meédica unida al informe aportado por la acusacidpujar en el tramite de cuestiones
previas (informe de alta de urgencia de fecha 2Z008), desde que se produjeron los
hechos la perjudicada haya sufrido crisis frecignimportante ansiedad, insomnio
mantenido que incluso ha necesitado de acudir @sv@sicélogos, ni se acrediten mas
asistencias médicas en ninguna instancia (atemeioraria, especializada o de urgencias),
no se aporte la menor noticia de esos tratamigram®logicos, y lo que es incluso mas
[lamativo no se planteé al médico forense la radenacion de los términos de su informe a

la vista de la situacién de la perjudicada de e@aue por el mismo se hubiere podido



revisar la nueva documentacion referida a esas orsituaciones vividas por la victima. No
se trata por supuesto de ninguna clase de tramjserativo en cuanto que cada parte es
libre de acudir a los peritos que considere masusios y presenta los informes que estime
oportunos pero la corroboracion de los mencionadbss por parte del facultativo adscrito
a la administracion de justicia hubiera servidoapdespejar cualquier clase de dudas
respecto al concreto alcance de las patologiascguey consecuencia de la conducta ilicita

llevada a cabo por los acusados, la Sra. XXX halpedido sufrir.

Sea como fuere, en un supuesto como el presendddms sexuales, uno de los
elementos determinantes es el perjuicio moral deviatimas. Como expresa la STS
344/2019, de 4 de julio (ponente Excma. Sra. Padwci@) que resuelve el recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia que candeies aqui acusados por los hechos
cometidos en Pamplong&h este sentido, es evidente que la fijacion deplguicios
materiales y su indemnizacion resultard mucho memoblematica que la determinacion
de los perjuicios morales, dado que los primerospomderan habitualmente a previas
determinaciones objetivas, extremos y posibilidagesno concurriran, de ordinario, en la
fijacion de los perjuicios morales. En este sentlde sentencias dictadas por esta Sala han
venido manejando una serie de criterios que haldérser los empleados por el érgano
jurisdiccional correspondiente a la hora de detarari el importe de la indemnizacién de
los perjuicios morales. Tales criterios son, erdtes, la repulsa social de los hechos, su
gravedad, las circunstancias personales de lostasije incluso las cantidades solicitadas

por las acusaciones.”.

En relacion a este tipo de solicitudes, la Audiaririovincial de Sevilla (Secc. 3?%) en

sentencia de 11 de abril de 2014 establece:

"En cuanto a la responsabilidad civil reclamada mafio moral, la jurisprudencia
viene reconociendo el derecho de reparacion e imilzaion de los ataques a los derechos
de la personalidad, habiéndose reconocido tal devegor el legislador en la LO 1/1982
de 5 mayo 1982 , de Proteccion Civil del Derechddahor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen, que establece enasu 9 una presuncion legal de la
existencia de perjuicio siempre que se acrediiattamision ilegitima.

Ciertamente, la responsabilidad civil "ex delictijye implica la reparacion del mal
causado y la restauracion de la situacion preexistedebe operar sobre realidades y no
sobre hipoétesis y posibilidades, lo que hace difisa su determinacion en supuestos como

el enjuiciado.



No obstante su imprecision, si podemos decir gueaggoducido dafio moral en el
apelante, pues si nos atenemos a los supuestasobéan los que se ha apreciado por la
jurisprudencia la existencia de sufrimiento o padeento psiquico que es en lo que
consiste, -impotencia, zozobra, ansiedad, angustiguietud, pesadumbre, temor o
presagio de incertidumbre, trastorno de ansiedaupacto emocional, incertidumbre
consecuente-, es logico concluir que en el preseao si existe una situacion de
intranquilidad, zozobra e impacto emotivo en eljydicado por la denuncia falsa, puesto
gue el tiempo en que permanecio vigente el prodedimdirigido contra él y del que tuvo
conocimiento (desde 11 de abril a 19 de julio d&12@s suficiente para que el desasosiego
e inquietud que genera la situacion de querellallegue a suponer un dafio moral

susceptible de ser indemnizado.

Dicho lo anterior, es innegable que hay bienes @uxen no tienen un valor, un
precio, o son de muy dificil valoracion. Y aunques rhemos habituado a establecer un
precio a la salud y otros bienes de la persona@ntewalen la salud y la ausencia de dolor?,
¢cuanto la vida?, ¢cuanto el honor?, ¢ cuanto taddid?. La respuesta mas logica a todas
esas preguntas seria, posiblemente, decir quementiprecio. Ahora bien en cualquiera de
los casos, a los efectos puramente practicos katdblecérseles un valor por cuanto de otro
modo el beneficiado seria el infractor si por lavgr dificultad de establecer un valor no se
fijara ninguno. Y si en el caso de la vida y laegridad fisica se han venido estableciendo
cantidades, de todo punto convencionales por cuantesponden a ningun valor absoluto,
por el legislador, en el caso de la dignidad onkegridad moral no existe elemento de

comparacion alguno que pueda servir para orieatfjation de una concreta suma.

De cualquier modo, como sefiala el Auto del TS (33lale 10 de abril de 201&H
relacion a la indemnizacion por dafios morales, pompropia naturaleza no es posible una
determinacién precisa. El dafio moral solo puedeestablecido mediante un juicio global,
atendiendo a la naturaleza del delito y a su gradkdtemperando la demanda de las
victimas a la realidad social y econémica de cade@nto historico - SSTS de 28 de Abril
1996; 31 de Octubre 2000; 30 de Enero 2005 y 911820

Pero no solo eso, sino que como precisa la ST die loctubre de 2016 el dafio
moral en supuestos como el presente ni tan sigdiedva de requerir de prueba especifica.
Asi dicha sentencia, con una profusa cita de o&sasluciones del mismo Tribunal alude al
hecho de que la libertad, como atributo esenciblsde humano, forma un todo con su

integridad moral y su dignidad que én. la vigente cultura constitucional representan un



valor universalmente reconocido, inherente a todespna por el mero hecho de serlo. Es
lo que la convierte en un fin en si misma y lo guopide que pueda ser objeto de usos

instrumentales para fines ajenos, como los queasedado en este caso

Alude la mencionada resolucion a la sentencia &ala 12 del mismo Tribunal de 10
de junio de 2014 en la que se considera de apdicdaidoctrindan re ipsa loquituresto es,
el entendimiento de la realidad del dafio por ras@ste como una consecuencia logica e
indefectible del comportamiento enjuiciado. De sg®lo sefiala, nuevamente con cita en
este caso de la STS 702/13 que no es preciso pa@rdciacion del dafio moral que este
concrete en alteraciones patoldgicas o psicolégisasomo la valorabilidad del menoscabo

de la dignidad.

Dicho lo anterior y antes de entrar en la deternidgmadel quantumindemnizatorio

no puede obviarse un dato cual es el ya apunta@oi@amente de que los perjuicios que
finalmente sufre la perjudicada son consecuenciardeonjunto de circunstancias y no
exclusivamente del acto llevado a cabo por losaans A este respecto hay un dato que no
puede pasarse por alto y es la afirmacién realipatael Sr. Médico forense de que la
accion inicial no caus6 importantes perjuiciosamtd que la perjudicada tras producirse los
hechos volvio a realizar una vidarmal Como se ha sefalado se alude por las acusaciones,
particularmente la popular y la particular en basdo expresado por las psicologas
anteriormente mencionadas, que si bien los sint@®magudizan tras el descubrimiento de
lo sucedido a la vista de las imagenes (sean fatoas o los videos propiamente dichos)
grabadas por los acusados ya con anterioridad veufidendo de efectos negativos
derivados del abuso sufrido. A este respecto sefatasin poner en duda la sinceridad de la
victima cuando, como en este caso, se trata ddosfepie hubieran sido facilmente
corroborables por psicélogos, facultativos (en@tana que parece razonable que a la vista
de la seriedad de alguno de los sintomas expresadbsbiera debido siquiera consultar a
algun profesional sanitario) o incluso por tercegas pudieren confirmar lo expuesto. Se
afirma lo anterior porque se trata de un extremelegue solo se cuenta como prueba con

las afirmaciones de la perjudicada.

Ya se han expuesto a la hora de valorar la existelecprueba para imputar al Sr. C.
E. el delito de maltrato de obra por el que vieriesado los elementos a tener en cuenta a la
hora de valorar el testimonio de la victima conehgdo en aquel caso con la suficiente
credibilidad del relato de la perjudicada. No sgatrde que en este punto se modifique el

criterio y se considere que la Sra. XXX falta avladad en la narracion de cual era su



situacion sino de diferenciar aquellos elementgspeaeto de los que solo se puede ofrecer
comounicaprueba el relato de la perjudicada de aquellosarolos que al alcance de la
parte esta el ofrecer elementos objetivos que borem las manifestaciones realizadas. En
este Ultimo caso no se trata de optar por valil@dmieo medio de prueba o permitir la
impunidad de una infraccion penal, sino de exitgipal alcance de la mano de la parte en
base a lo que dar la mayoridad seguridad posiliée actuacion de la administracion de

justicia.

Pues bien, y partiendo de la subjetividad apungetael propio médico forense en
cuanto a parte de los sintomas invocados, se erhfaita esos elementos de corroboracion
objetiva de cara a poder entender plenamente deadasa existencia de dichos problemas
con previos al descubrimiento por parte de la XX de lo efectivamente sucedido. No se
trata de negar que la misma sospechara desdernerpriomento el haber sido objeto de un
abuso en tanto que el mismo se declara probado,deircual pudiere ser inicialmente el

efecto provocado desde ese instante inicial ersardollo de la vida de la victima.

A partir de ese momento, y desde la expresa admid& que el mencionado
descubrimientgrodujo un innegable efecto negativo en quien cerelcatentado sufrido
contra su libertad sexual ha de volverse al heehque el perjuicio sufrido por la victima
siendo inequivocamente causal respecto de la a@tude los acusados no puede obviarse
gue se ha visto notablemente incrementado porréctpie escapan por completo al control
de los mismos, esto es, la gran notoriedad pulgiia los hecho han tenido. Asi, tras
producirse los hechos de Pamplona cometidos tanpuéfos aqui acusados y resultar los
mismos noticia de primera plana a nivel nacionak{ el punto de que &utocalificacion
gue a si mismos se daban los miembros del grupo ¢lmamanada” ha terminado, siquiera
en los medios de comunicacion, siendo una denomm@enérica usada para denominar a
los grupos de personas que realizan atentadosadaritbertad sexual) comenz6 a despertar
un importante interés de los medios de comunicadeédmasas el otro hecho que, como
consecuencia de lo que a lo largo de la presestdu@on se viene exponiendo, se descubre
gue igualmente habian cometido. Ese interés mediatetermind que un hecho que
posiblemente en otro caso hubiera pasado inadeartab alla del entorno mas préximo a la
victima, se convirti6 igualmente en noticia releteay) por ello, conocida por una parte muy
importante de la poblacion. Lamentablemente diclbmocimiento no solo despert6
sentimientos de apoyo y solidaridad hacia la vigtsimo también incluso de culpabilizacion
(atribuyéndole parte de la responsabilidad por etorhecho de haberse montado en el
coche con los acusados) e incluso la mera curidsdabosa de otros de manera que quien



tras saberse victima experimentd la l6gica respubstechazo, el sentimiento de haber sido
humillada por sus agresores, hubo ademas de seabiservada, criticada.... En todo caso
la ya citada STS 344/2019, de 4 de julio y en rétaal impacto mediatico y sus

consecuencias sefiala que:

“En casos muy mediaticos como el analizado se meduna victimizacion
secundaria, por aparecer repetidamente la notigidas medios de comunicacion de masas,
y ademas, en este supuesto se declara acreditadeplo por las manifestaciones de "la
denunciante”, sino por el propio relato de hechasbpdos, que existian videos en los que
se habian grabado los ataques sexuales a la victymgue incluso uno de los acusados
llegd a mandar mensajes a dos grupos de WhatsAfy"....", en los que no solo contaba
al grupo "follandonos a una los cinco".. "puta pdaade viaje"..., sino que anunciaba que
habia videos, lo que le produjo a la victima, uea gue se enterd, un gran desasosiego, ya
gue pensaba que cualquier persona con la que sen&aba en la calle le podia

identificar.”.

Es innegable que de no haberse realizado la candiata por los acusados no se
hubiera producido ninguna de las consecuencias,tparbién lo es que es dificil atribuir a

los mismos la responsabilidad de todas las consemseproducidas.

Finalmente, y entrando ya de alguna manera en Izrnd@acion de la
indemnizaciéon, también debe de sefalarse que weraestal proporcionalidad lleva a
considerar imposible el fijar la indemnizacion quaresponde a unos hechos como los
descritos en el relato que antecede en la misntaladrgue en otros como los cometidos en
Pamplona en los que, conforme resulta notoriopsel@na a los acusados por una agresion
sexual con penetracion. Ciertamente la indemnipacid se corresponde tanto con el
desvalor de la accién realizada como con el impgo®ocasiona a la victima pero a salvo
las circunstancias personales de cada victima esploado sostener que resulten

equiparables las consecuencias de dos conductpavklad tan dispar.

Dicho lo anterior, y aun admitiendo que es mas qamplejo encontrar dos
supuestos en los que la situacion pueda ser aBl@ilao puede este juzgador sino acudir
igualmente a la experiencia jurisprudencial, quelocirina, al respecto en cuanto a cuales
hayan sido las respuestas dadas por otros oOrgamda ddministracion de justicia en

supuestos de la misma naturaleza.



Asi la STS de 3 de mayo de 2006 confirmé la condeindemnizar a la victima (una
menor de 16 afios de edad) en la cantidad de 1881006, descartando la aplicabilidad del

baremo correspondiente a los accidentes de ciiénlawicando que:

“...el reproche penal que pudiera merecer la cortduonprudente cometida al
volante de un automovil no tiene nada que ver &angidad con el que merece una accion
dolosa contra la integridad sexual de una pers@jegutada, ademas, pro quien se prevaliod
de un rol familiar relevante; y sobre una persomawn momento de edad que la hacia
especialmente vulnerable en ese aspecto de sunadidad, en formacion.

Siendo asi, es claro que se trata de valorar no $@lsecuela constituida por ese
padecimiento cronico, en una consideracién aislagiag, precisamente, a tenor del dato de
gue es consecuencia de la instrumentalizacion getaona afectada, como victima de una
conducta de reflexiva y sistematica utilizacion pmarte de un adulto, con fines de
gratificacion sexual; en una situacion mantenidalca largo del tiempo y producida
mediante el abuso de una relacion de parentesco.

Asi, sélo cabe concluir que, tanto por gravedadadeacciones como por el efecto
gue las mismas han tenido que producir en el syjagivo, en un periodo crucial para la
formacion de su personalidad, la indemnizacion regerde estimarse correcta y el motivo

debe ser rechazado. “.

Del mismo modo la STS de 11 de noviembre de 20i86iroma igualmente, no
considerandola.:.arbitraria, ni objetivamente desproporcionadaites por el contrario, a
la vista de la lesidon producida en el desarrollo the menor, parece ajustadd..la
indemnizacién de 60.000 euros impuesta en favaurdemenor de aproximadamente 15

anos de edad victima de un delito continuado deaabsexuales.

La STS de 19 de octubre de 2016 fija en 10.000sep@ara cada una de las victimas
(como en los casos anteriores menores de edad) delito continuado de abuso sexual del
art. 183 del Cédigo Penal.

En este caso, no puede obviarse que a diferend@sdmsos expuestos la conducta
aunque penalmente relevante por lo que se ha erpiuesde corta duracion produciéndose
un solo acto de modo que se considera adecuada quEmnizacion por el perjuicio moral
en favor de XXX y de la que han de responder cdajyn solidariamente los cuatro
acusados, ha de fijarse en la cantidad de DIEZBUROS (10.000 euros).



Podra decirse que el dafo sufrido por la victimaguneda compensado con dicha
cantidad. Pero como se ha dicho, una cosa es gaevhlbres que no pueden tener precio, y
evidentemente la dignidad que la victima ha vidertada es uno de ellos, y otra cosa
diferente que no haya de fijarse prudencialmente un

Finalmente y en lo que se refiere al perjuicio peas basico que, como
consecuencia de los hechos sufrié la perjudicadaey conforme a lo establecido en el
informe médico forense asciende a 90 dias, ha dalasee que si bien no resulta de
aplicacion imperativa es costumbre mas que extandid la practica de los juzgados y
tribunales el acudir a los valores que se vieneob@mdo en materia de accidentes de
circulacién en tanto que los mismos dotan de ungomabjetividad a la fijacién de la
indemnizacién y, consecuentemente con ello, denmgr seguridad juridica. En todo caso
la mayor penosidad y, consecuentemente, el mayomgnto derivado del origen doloso
del perjuicio ha sido considerado como acreedourdéncremento sobre dichas cuantias
que, en ocasiones, ha llegado al 30 %. En esosntésnse entiende que procede fijar la
indemnizacién por dicho concepto con cargo a lasados y a favor de la Sra. XXX por

importe de 3.150 euros.

Dichas cantidades devengaran el interés previstel@ot. 576 de la LEC.

OCTAVO .- De conformidad con lo dispuesto por el 123 del God?enal, procede

la imposicion de las costas a los condenados.

Por lo que se refiere en concreto a la inclusiéw ale las costas devengadas por la
intervencién de la acusacion particular ha de caarese diciendo que tiene su fundamento
en el ejercicio de derechos comauégela judicial efectiva (articulo 24.1 de la Catstion

Espafiola) y a la asistencia letrada (articulo 84.a Carta Magna).

Se trata de establecer el resarcimiento por eleraadb, declarado culpable del acto
delictivo que causo el perjuicio, del gasto protésaho por la victima en defensa de sus
intereses como un elemento mas a la hora de la plestauracion del orden juridico

perturbado.

Junto a esta dimension constitucional de las costaiso resarcimiento de los gastos

procesales ocasionados a los perjudicados por mnpatamiento antijuridico, destacada



por el Tribunal Constitucional en diversas resaoes, no ha de olvidarse que a través del
proceso penal también se ejercitan acumuladamedai@nas civiles de reparacion de dafos,
gue no resulta congruente someter a criterios pabeg antagonicos con los que rigen en el
proceso civil. Constituiria un supuesto de difergeion irrazonable, por ende
discriminatorio, que quien ejercite en el propiogaso penal sus acciones civiles para la
reparacion de un dafio derivado de un ilicito psealobligado a soportar sus propios costes
procesales pese a obtener el pleno reconocimiensu dlerecho, mientras que si se reserva
las mismas acciones para ejercitarlas separadamsentsn proceso civil la norma legal
aplicable (articulo 394 de la Ley 1/2000 de 7 dererde Enjuiciamiento Civil) imponga
I6gicamente las costas al condenado como respensdél dafio, salvo supuestos

excepcionales.

Pues bien, los criterios que el TS viene establdoieen la materia pueden
entenderse a la vista de lo dispuesto por el Alibuhal en su sentencia de 14 de abril de

2011 en la que establece como criterios los sigesen

a) La condena en costas por delitos solo perseguilmstancia de parte debe incluir
siempre las causadas por la acusacion particutad g del Cédigo Penal).

b) La condena en costas por el resto de los detitdsye como regla general las costas
devengadas por la acusacion particular o la aaiidin

c) La exclusion de las costas de la acusacion piticinicamente procedera cuando su
actuacion haya resultado notoriamente inutil o glyzeo bien haya formulado peticiones
absolutamente heterogéneas respecto de las camgasiceptadas en la sentencia, y, siendo
la regla contraria a la general habran de expresamsla sentencia las causas de dicha

exclusion.

Del mismo modo se pronuncia, entre otras, la STSdéefebrero de 2012, 10 de
febrero de 2010 o de 21 de diciembre de 2009 etras

En otro orden de cosas, y una vez mas a pesariste exsoluciones encontradas
(v.gr. STS de 4 de julio de 2007 o la de 4 de jd&éa2005), la doctrina del Tribunal Supremo
ha venido a considerar que es necesaria la sdlieipresa por la parte acusadora sin la cual
no cabe imponer el pago de las costas, no pudientinderse como valida, la genérica
solicitud que pudiere haberse realizado por el $8&mio Fiscal. Asi la STS de 15 de marzo

de 2011 establece que:



“Ahora bien, no seria preciso interesar lanclena en costas para que el Tribunal las
concediera, en supuestos del condenado (costamdasi€n juicio) porque las impone la
Ley (art. 123 CP), ni tampoco las de la acusaciértipular en los delitos so6lo perseguibles
a instancia de parte, por igual razon (art. 124 CP$in embargo, si deberia
imperativamente mediar previa peticion cuando sg¢etde incluir dentro de las costas del
acusado o acusados las de la acusacion particutalos demas delitos y también las que
pudieran imponerse a los querellantes por habetesodo pretensiones temerarias frente al
acusado, pues de lo contrario el Tribunal incumigen un exceso sobre lo solicitado o extra
petita (STS de 20 de enero y 5 de diciembre de,260@8 de marzo de 2002 o de 25 de
noviembre de 2003). Téngase presente que las cesthallan reguladas dentro del titulo
qgue reza: "De la responsabilidad civil derivada tes delitos y faltas y de las costas
procesales”, poniendo al mismo nivel normativo emtas que justifica la similar
naturaleza resarcitoria 0 compensatoria. Las costasno tienen el caracter de sancioén o
penalizacion, sino de compensacion indemnizatasialgs gastos que se ha visto obligada
a soportar una parte, a quien el derecho ampara,lp@ue debe aplicarseles los principios
de postulacion y contradiccion.

En similar sentido la STS de 13 de diciembre de42@0nsidera necesaria la peticion
expresa no bastando con la alusion genérica a spstazonando sobre su naturaleza
privada y la exigencia de peticion de parte; y lESS]e 6 de mayo de 2009 incide en que es
doctrina reiterada de este tribunal que tal reclan@m es presupuesto ineludible de dicha
imposicion, cuando se trata de las costas causpdagl ejercicio de la acusacion que han
de diferenciarse de las costas atribuibles al psacenismo, de automatica imposicion
conforme al articulo 123 del Cddigo Penal. Tanto i, en cuanto a la de la acusacion,
el principio derogacion, al tratarse de materia eténciada del derecho penal material,
cuanto porque sin preceder dicha expresa petic&dmpdrte condenada no habria tenido

ocasion de aprestarse a la defensa frente a la mism

Del mismo modo la STS de 12 de diciembre de 204 (listingue entre los delitos
perseguibles solo a instancia de parte en los gusenconsidera imprescindible dicha
solicitud y los delitos perseguibles de oficio),2fede octubre de 2011, 27 de diciembre de
2010, 27 de octubre de 2009, la de 13 de diciemi®&r2004 o 20 de diciembre de 2000 asi
como el ATS de 22 de marzo de 2012.

Como consecuencia de ello ha de condenarse a Usads al pago, por cuartas
partes, de las costas procesales causadas corsaxpotusion de las generadas por la

intervencién de la acusacion particular.



Tan solo han de excluirse de la condena, al reatseiexpresamente a su inclusion
por dicha parte, las correspondientes a la acusgapular ejercitada en representacion de
la asociacion “Clara Campoamor”.

Vistos los preceptos legales citados y demas dergey pertinente aplicacion

FALLO

Que DEBO DE CONDENAR Y CONDENO aALFONSO JESUS C. E, JOSE
ANGEL P. M., JESUS E. D.y ANTONIO MANUEL G. E. como autores penalmente
responsables de los siguientes delitos:

- AALFONSO JESUS C. E.como autor responsable de un delito de abusosissxu
del art. 181.1 y 2 del Codigo Penal, de un delitotia la intimidad del art. 197.1 del mismo
texto legal y de un delito leve de maltrato de ofbeh art. 147.3 del mencionado texto

punitivo.

- A JOSE ANGEL P. M. como autor de un delito de abusos sexuales ddl&irtl y 2
del Cdédigo Penal y de un delito contra la intimiddal art. 197.1 y 3 del mismo texto

punitivo.

-A JESUS E. D.como autor de un delito de abusos sexuales yaidefy como autor
de un delito contra la intimidad del art. 197.1 @éHigo Penal.

- Y aANTONIO MANUEL G. E. como autor de un delito de abusos sexuales del art
181.1 y 2 del Cddigo Penal y de un delito contrintemidad del art. 197.1 de la misma
norma.

No concurren circunstancias modificativas de Ipoasabilidad en ninguno de los

acusados.



Por la comision de dichos delitos han de imponkassiguientes penas:

- Acada uno de los acusados por el delito de atsesasales las penas & ANO Y
SEIS MESES DE PRISIONcon la accesoria de inhabilitacion especial phegegcicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo decdadena, PROHIBICION DE
APROXIMARSE A XXX, SU DOMICILIO, LUGAR DE TRABAJO O CUALQUIER
OTRO FRECUENTADO POR LA MISMA A DISTANCIA INFERIOR A 500
METROS ASI COMO DE COMUNICAR CON LA MISMO POR UN PL AZO DE
CUATRO ANOS vy la medida deLIBERTAD VIGILADA CONSISTENTE EN LA
FIJACION DE LAS MISMAS PROHIBICIONES ACABADAS DE ME NCIONAR
POR PLAZO DE UN ANO que, de conformidad con lo dispuesto por los 488.y 106.2
del Codigo Penal habra de cumplirse una vez fiadbzel cumplimiento de la pena privativa

de libertad impuesta.

- Por el delito contra la intimidad a los acusalbBONSO JESUS C. E.,.JESUS E.
D. y ANTONIO MANUEL G. E. las penas d&JN ANO Y CUATRO MESES DE
PRISION con la mencionada accesorMULTA DE QUINCE MESES CON CUOTA
DIARIA DE OCHO EUROS con aplicacion de lo dispuesto por el art. 53CGtadigo Penal
para el caso de impago PROHIBICION DE APROXIMARSE A XXX, SU
DOMICILIO, LUGAR DE TRABAJO O CUALQUIER OTRO FRECUE NTADO
POR LA MISMA A DISTANCIA INFERIOR A 500 METROS ASI COMO DE
COMUNICAR CON LA MISMA POR UN PLAZO DE CUATRO ANOS .

Por este mismo delito ha de imponersEO&SE ANGEL P. M. las penas d€RES
ANOS DE PRISION igualmente con la accesoria de inhabilitacion eispeara el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo durante el tiempdadeondena YROHIBICION DE
APROXIMARSE A XXX, SU DOMICILIO, LUGAR DE TRABAJO O CUALQUIER
OTRO FRECUENTADO POR LA MISMA A DISTANCIA INFERIOR A 500
METROS ASI COMO DE COMUNICAR CON LA MISMA POR UN PL AZO DE
CUATRO ANOS.

- Finalmente ALFONSO JESUS C. E.por la comision del delito leve de maltrato de
obra se le impone la pena d& MES DE MULTA CON CUOTA DIARIA DE OCHO

EUROS e igualmente aplicacion de lo dispuesto por els&tdel Cédigo Penal.

En concepto de responsabilidad civil derivada dmflaccion penal se condena a



los cuatro acusados a que, conjunta y solidariaanemdemnicen a XXX en la cantidad de
DIEZ MIL EUROS (10.000 euros) por el perjuicio mocausado y en la de TRES MIL
CIENTO CINCUENTA EUROS (3.150 euros) por los diasrahte los que sufrio un
perjuicio personal basico, cantidades estas quendevan el interés previsto por el art. 576
de la LEC.

Se condena a los acusados al pago, por cuartas pada uno de ello, de las costas
procesales ocasionadas con expresa inclusion decéssonadas por la intervencion de la
acusacion particular. Se excluyen expresamenitktas correspondientes a la intervencion

de letrado y procurador de la acusacion popular.

NOTIFIQUESE esta sentencia al Ministerio Fiscal gméds partes personadas
haciéndoles saber que contra la misma cabe interpenurso de apelacion en el plazo de

diez dias.

REALICENSE, una vez firme la presente resoluciérgs |anotaciones

correspondientes en los registros informaticos.

Asi por esta mi sentencia, de la que se unirdficadion a los autos, definitivamente
juzgando en esta instancia, la pronuncio, mandonpofen el lugar y fecha indicados en el

encabezamiento.

PUBLICACION./ Leida y publicada la anterior sentencia por eindlt Sr.
Magistrado-Juez que la subscribe en el mismo d&decha estando celebrando Audiencia
Publica. Yo, la Sra. Letrada de la Administraci@njusticia,DOY FE.-




