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Seccion: B
SECCION SEGUNDA DE LA AUDIENCIA  Proc: PROCEDIMIENTO SUMARIO

PROVINCIAL DE NAVARRA ORDINARIO

Plaza del Juez Elio/Elio Epailearen Plaza, 1 N 0000426/2016

Planta 2 Solairua

Pamplona/Iruia NIG: 3120143220160006413

Teléfono y fax: 848.42.41.06 - FAX 848.42.41.56 Resolucién:  Sentencia 000038/2018
Email. audinav2@navarra.es

TX028
Procedimiento sumario ordinario 0001670/2016 - 00
Ido. Instruccion N° 4 de Pamplona/Truiia

SENTENCIA N° 000038/2018

limo. Sr.
Presidente
D. JOSE FRANCISCO COBO SAENZ ( Ponente)

Magistrado/a

limo. Sr.

D. RICARDO JAVIER GONZALEZ GONZALEZ
lima. Sra.

D2 RAQUEL FERNANDINO NOSTI.

En Pamplona/lrufia, a 20 de marzo de 2018.

La Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de
Navarra, integrada por los Iims. Srs./Sra. Magistrados y Magistrada
al margen expresados, ha visto en juicio oral , celebrado a puerta
cerrada en las sesiones que tuvieron lugar los pasados dias 13,
14, 15, 16 , 17, 20, 21, 22 y 23 de noviembre y en audiencia
publica, las que se desarrollaron los dias 27 y 28 , el presente Rollo
Penal de Sala n° 426/2016, derivado de los autos de Sumario
Ordinario N° 1670/2016 procedente del Juzgado de instruccion

namero 4 de

4.- D. ALFONSO JESUS CABEZUELO ENTRENA,
nacido en Sevilla, el 20 de noviembre de 1988, hijo de &% 4

y Elmiaie provisto de Bl 38 &1 ¥ domiciliado en Sevilla,

s i , con antecedentes penales no computables a
efectos de reincidencia, , en situacion de prisién provisional
por esta causa desde el 9 de julio de 2016. Habiéndose practicado
su detencién el dia 7 de julio. Representado procesalmente por el
Procurador de los Tribunales Sr. Jaime Ubillos Minondo y
defendido por el Letrado Sr. Juan Canales Cid.

5.- D. JESUS ESCUDERO DOMINGUEZ, nacido en
Sevilla , el 26 de junio de 1990, hijo de Fasws | Jewus ¢ bma [
provisto de DNI & 2i! s #1 domiciliado en Sevilla, I S,
& g®i _ sin antecedentes penales, en situacion de prision
provisional por esta causa desde el 9 de julio de 2016.
Habiéndose practicado su detencién el dia 7 de julio.
Representado procesalmente por el Procurador de los Tribunales
Sr. Bartolomé Canto Cabeza de Vaca y defendido por el Letrado

Sr. Agustin Martinez Becerra .

Ejercen :

@ Laacusacion publica el Ministerio Fiscal .

(0] La acusacioén particular, D? |, nacida en Mg @ (W
datos de identidad

e crilniee e THE cuyos restantes
constante en pieza reservada, persona que en lo sucesivo a lo
largo de la presente resolucion sera identificada como “la
denunciante” representada procesalmente por la Procuradora de
los Tribunales Sra. Teresa Sarasa Astrain y asistida por los
Letrados Srs. Miguel Angel Moran Alvarez y Carlos Bacaicoa
Hualde .

@ Laacusacion popular:
a) La Adi

representada procesalmente y asistida por el Asesor Juridico-Letrado de la

acion de la Cc idad Foral de Navarra,

Comunidad Foral de Navarra, Sr. Idelfonso Sebastian Labayen
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Pamplona/lrufia, seguido por los siguientes presuntos delitos : (i)
Cinco delitos continuados de agresiéon sexual de los articulos 178,
179, 180 1. 12 , 22 y 32 192 y 74 del Cddigo Penal; (ii)

Un delito contra la intimidad del articulo 197.1 y 5 del
Codigo Penal y (iii) Un delito de robo con intimidacién del
articulo 242. 1 del Coédigo Penal. Frente alos procesados :

1.- D. JOSE ANGEL PRENDA MARTINEZ nacido en
Sevilla , el 25 de diciembre de 1989, hijo Jwa# 5 ==m provisto
de DNI & S50 @28 & domiciliado en Sevilla, = F [ EF= g
&, con antecedentes penales no computables a efectos de
reincidencia, en situaciéon de prision provisional por esta causa
desde el 9 de julio de 2016. Habiéndose practicado su
detencion el dia 7 de julio. Representado procesalmente por el
Procurador de los Tribunales Sr. Bartolomé Canto Cabeza de

Vaca y defendido por el Letrado Sr. Agustin Martinez Becerra

2.-D. ANGEL BOZA FLORIDO , nacido en Sevilla , el 17
de octubre de 1991, hijo de ===l y lis=u lun, provisto de DNI
R domiciliado en Sevilla, lasammiy, B8 con
antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia,
en situacion de prision provisional por esta causa desde el 9 de
julio de 2016. Habiéndose practicado su detencién el dia 7 de
julio. Representado procesalmente por el Procurador de los
Tribunales Sr. Bartolomé Canto Cabeza de Vaca y defendido por
el Letrado Sr. Agustin Martinez Becerra

3.- D. ANTONIO MANUEL GUERRERO ESCUDERO,
nacido en Sevilla ,el 2de enero de 1989, hijo de .Jwsm Bmwwmm
o e Lwe Weewm provisto de DNI B ool ikl domiciliado en
P 1 e, -0 & & ="F _sin antecedentes penales,
en situacion de prisién provisional por esta causa desde el 9 de
julio de 2016. Habiéndose practicado su detencion el dia 7 de
julio. Representado procesalmente por el Procurador de los
Tribunales Sr. Jaime Ubillos Minondo y defendido por el Letrado
Sr. JesUs Pérez Pérez .
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b) El Excmo. Ayuntamiento de Pamplona , entidad de
la  Administracién Local de Navarra representada
procesalmente por el Procurador de los Tribunales Sr. Javier

Araiz Rodriguez y asistida por el Letrado Sr. Victor Sarasa Astrain

Interviene como actor civil el Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea representado procesalmente y asistida por el Asesor
Juridico-Letrado de la Comunidad Foral de Navarra, Sr. Idelfonso
Sebastian Labayen

Siendo Ponente el [lImo. Sr. Magistrado Presidente de
la Seccién D. José Francisco Cobo Saenz.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La presente causa tienen su origen en los autos de
Sumario Ordinario N° 1670/2016 procedente del Juzgado de
instruccion nimero 4 de Pamplona/lrufia.

SEGUNDO.- Formado el Rollo de Sala 426/2016 y después de
recibidas las actuaciones en esta Seccién, se dictaron las
resoluciones que constan en dicho un rollo, sefialandose mediante
Auto de 13 de septiembre, el acto del juicio oral que se celebré
durante los dias los pasados dias 13, 14, 15, 16, 17, 20, 21,

22, 23, 27 y 28 de noviembre.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal, al elevar sus conclusiones
provisionales a definitivas en la sesion de acto de juicio oral que se
celebré el pasado 23 de noviembre, calificé los hechos como
constitutivos de:

A)  Cinco delitos continuados de agresiéon sexual de los
articulos 178, 179, 180 1. 1°y 2°, 192 y 74 del Cédigo Penal.

B) Un delito contra la intimidad  del articulo 197.1
y5 del Codigo Penal.

C) Un delito de robo con intimidaciéon del articulo 242. 1
del Codigo Penal.
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Considerando que de los expresados delitos , eran
responsables seguln los casos y en la forma de participaciéon que
se expresa:

ANTONIO MANUEL GUERRERO
ESCUDERO , responsable en concepto de autor del articulo 28 parrafo 1

(i) El acusado

del Codigo Penal de: un delito de agresion sexual del apartado A) y de los
delitos de los apartados B) y C).

(i) El acusado JESUS ESCUDERO DOMINGUEZ es
responsable en concepto de autor del articulo 28 parrafo 1 del
Caodigo Penal de: un delito de agresion sexual del apartado A)
y de los delitos de los apartados B)y C).

(i) El acusado JOSE ANGEL PRENDA MARTINEZ es
responsable en concepto de autor del articulo 28 parrafo 1 del
Cddigo Penal de: un delito de agresion sexual del apartado A)
y de los delitos de los apartados B)y C).

(iv) EI acusado ALFONSO JESUS CABEZUELO

ENTRENA es responsable en concepto de autor del articulo
28 parrafo 1 del Codigo Penal de: un delito de agresion sexual del
apartado A) y de los delitos de los apartados B) y C).

(v) El acusado ANGEL BOZA FLORIDO es responsable
en concepto de autor del articulo 28 parrafo 1 del Codigo Penal de:
un delito de agresion sexual del apartado A) y de los delitos de
los apartados B) y C).

Sin que concurrieran circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal de los acusados.

Solicitando que se impusieran a cada uno de los
acusados ANTONIO MANUEL GUERRERO ESCUDERO, JESUS
ESCUDERO DOMINGUEZ, JOSE ANGEL PRENDA
MARTINEZ, ALFONSO JESUS CABEZUELO ENTRENA y
ANGEL BOZA FLORIDO, las siguientes penas:

Por el delito continuado de agresion sexual del apartado A)
la pena de 18 afios de prision, inhabilitaciéon especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena y prohibicién de acercamiento a la victima, su domicilio o

lugar de trabajo auna distancia no inferior alos 500

Considerando que de los expresados delitos son

responsables criminalmente:

(i) ANTONIO MANUEL GUERRERO ESCUDERO ,
responsable en concepto de autor del articulo 28 parrafo 1 del
Cddigo Penal de: un delito de agresion sexual del apartado A) y de
los delitos de los apartados B) y C).

(i) JESUS ESCUDERO DOMINGUEZ es responsable en
concepto de autor del articulo 28 parrafo 1 del Coédigo Penal de: un
delito de agresion sexual del apartado A) y de los delitos de los
apartados B) y C).

(i) JOSE ANGEL PRENDA MARTINEZ es responsable en
concepto de autor del articulo 28 parrafo 1 del Coédigo Penal de: un
delito de agresioén sexual del apartado A) y de los delitos de los
apartados B) y C).

(iv) ALFONSO JESUS CABEZUELO ENTRENA es
responsable en concepto de autor del articulo 28 parrafo 1 del
Caddigo Penal de: un delito de agresion sexual del apartado A) y de
los delitos de los apartados B) y C).

(v) ANGEL BOZA FLORIDO es responsable en concepto de
autor del articulo 28 parrafo 1 del Cédigo Penal de: un delito de
agresion sexual del apartado A) y de los delitos de los apartados B)
y C).

Sin que concurrieran circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal de los acusados.

Solicitando que se impusieran a cada uno de los
acusados ANTONIO MANUEL GUERRERO ESCUDERO, JESUS
ESCUDERO DOMINGUEZ, JOSE ANGEL PRENDA
MARTINEZ, ALFONSO JESUS CABEZUELO ENTRENA y
ANGEL BOZA FLORIDO, las siguientes penas:

Por el delito continuado de agresién sexual del apartado A)
la pena de 18 afios y nueve meses de prision, inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y prohibicion de acercamiento a
la victima, su domicilio o lugar de trabajo a una distancia no

inferior alos 500 metros y prohibiciéon de comunicacién con la
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metros y prohibicion de comunicacién con la  victima por
cualquier medio durante 20 afios , asi como 10 afios de libertad
vigilada que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de
libertad conforme al articulo 106. 2 del Cédigo Penal y costas.

Por el delito del apartado B) la pena de 2 afios y 10 meses
de prision y multa de 20 meses y un dia, con una cuota diaria de 9 €
y arresto sustitutorio en caso de impago, inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena. Costas.

Por el delito del apartado C) la pena de dos afios de prision,
inhabilitaciéon especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y costas.

En el ambito de la responsabilidad civil solicité que los
acusados como responsables civiles directos y solidarios deberan
indemnizar a la denunciante, en la cantidad de 100.000,00 € por el
dafo moral ocasionado.

Y asimismo deberan indemnizar al Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea en la cantidad de 1.531,37€.

En cuanto a las indemnizaciones solicitadas interesé que
se estuviera a lo dispuesto en el Art. 576 de la ley de Enjuiciamiento
Civil.

CUARTO - La acusacion particular, al elevar sus conclusiones
provisionales a definitivas en la sesién de acto de juicio oral que se celebrd
el pasado 23 de noviembre, calificé los hechos como constitutivos de:

A Cinco delitos continuados de agresion sexual de los
Arts 178, 179, 180 1. 1°y 2°, 192 y 74 del Cédigo Penal.

B) Un delito contra la intimidad  del articulo 197.1
y5 del Coédigo Penal.

C) Un delito de robo con intimidacién del articulo 242. 1
del Coédigo Penal.
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victima por cualquier medio durante 20 afios , asi como 10 afios
de libertad vigilada que se ejecutara con posterioridad a la pena
privativa de libertad conforme al articulo 106. 2 del Codigo
Penal y costas.

Por el delito del apartado B) la pena de 3 afios y 3 meses
de prision y multa de 20 meses y un dia, con una cuota diaria de 9 €
y arresto sustitutorio en caso de impago, inhabilitaciéon especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena. Costas.

Por el delito del apartado C) la pena de dos afios y nueve meses
de prision, inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y costas, incluidas las de la
acusacion particular.

En el ambito de la responsabilidad civil solicit6 que los
acusados como responsables civiles directos y solidarios deberan
indemnizar a la denunciante en la cantidad de 250.000
,00€ por los dafios morales ocasionados.

En cuanto a las indemnizaciones solicitadas interesé
que se estuviera a lo dispuesto en el Art. 576 de la ley de
Enjuiciamiento Civil.

QUINTO.- La acusacién popular ejercida por la Administracion de
la Comunidad Foral de Navarra, al elevar sus conclusiones provisionales a
definitivas en la sesion de acto de juicio oral que se celebré el pasado 23
de noviembre, califico los hechos como constitutivos de:

A) Cinco delitos continuados de agresiéon sexual de los
articulos 178, 179, 180 1. 12,22y 32 192 y 74 del Codigo Penal.

B) Un delito contra la intimidad  del articulo 197.1
y5 del Coédigo Penal.

C) Un delito de robo con intimidacion del articulo 242. 1
del Codigo Penal.
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Considerando que de los expresados delitos son
responsables (articulos 27 y 28 del Cédigo Penal), en concepto de
autores, Antonio Manuel Guerrero Escudero, Angel Boza
Florido, José Angel Prenda Martinez, Alfonso JeslUs Cabezuelo
Entrena y Jesus Escudero Dominguez.

Sin que concurran circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal.

Solicitando se impusiera a todos y cada uno de los
acusados las siguientes penas:

A) Por el delito continuado de violacién, la pena de
dieciocho (18) afios y nueve (9) meses de prision.

Como penas accesorias, solicité la medida de libertad
vigilada durante diez (10) afios, que se ejecutara con posterioridad
al cumplimiento de todas las penas de privacion de libertad
(articulo 192.1 del Coédigo Penal); y la prohibiciéon de acercarse ala
victima, a su domicilio a su lugar de trabajo o cualquier otro que sea
frecuentado por ella, a una distancia no inferior a 500 metros, asi
como la prohibicion de comunicarse con la victima por cualquier
medio escrito, verbal o visual, en ambos casos por un tiempo de
veinte (20) afios (articulos 48 y 57.1 del Cédigo Penal).

Asimismo, y como pena accesoria (articulo 55 del Cédigo Penal),
pidi6 la inhabilitacion absoluta de todos los imputados durante el tiempo de
la condena..

B) Por el delito contra la intimidad, la pena de tres (3)
afios y tres (3) meses de prision, y multa de veintiin (21) meses con
una cuota diaria de nueve (9) euros.

Como penas accesorias, solicité la suspensiéon de empleo
o cargo publico de Antonio Manuel Guerrero Escudero y Alfonso
Jesus Cabezuelo Entrena, y la inhabilitacion especial de los cinco
acusados para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena (articulo 56.1 del Cédigo Penal).

C) Por el delito de robo con violencia o intimidacioén, la pena
de tres (3) afios de prision

responsabilidad criminal de ejecutar el hecho con abuso de
superioridad, del articulo 22.2° del Cédigo Penal.

Solicitando se impusiera a cada uno de los acusados las siguientes
penas:

A) Por el delito continuado de agresién sexual, la pena de
dieciocho (18) afios y nueve (9) meses de prision.

Como pena accesoria la inhabilitacién absoluta durante el
tiempo de condena y la medida de libertad vigilada de diez afios
a ejecutar con posterioridad a la pena privativa de libertad.

Como pena privativa de derechos la prohibicion de
aproximarse a la victima, en cualquier lugar donde se encuentre,
asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a
cualquier otro que se frecuentado por ella asi como dirigirse a
ella por cualquier medio en el plazo de 20 afios y costas.

B) por el delito contra la intimidad , la pena de tres
afos y tres meses de prision y una multa de 21 meses con una
cuota diaria de 9 euros y arresto sustitutorio en caso de impago,
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y costas

C) Por el delito de robo con violencia o intimidacién, la
pena de tres afios y seis meses, inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena y costas.

En el ambito de la responsabilidad civil , solicité que los
acusados, como responsables civiles directos y solidarios,
deberan indemnizar a la denunciante en la cantidad de
250.000 € por los dafios morales ocasionados. Igualmente
eindemnizaran al Servicio Navarro de Salud — Osasunbidea en
la cantidad de 1.531,37€.

SEPTIMO.- El actor civil ,Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea, en igual tramite de conclusiones definitivas interesé
que los cinco acusados en cuanto responsables en concepto de

autores de los delitos que se les imputan quedan
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Como penas accesorias, solicitdé la suspension de empleo
o cargo publico de Antonio Manuel Guerrero Escudero y Alfonso
Jesus Cabezuelo Entrena, y la inhabilitacién especial de los cinco
acusados para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena (articulo 56.1 del Cédigo Penal).

En todo caso, interes6 la condena en costas de los cinco
acusados.

En el ambito de la responsabilidad civil , interes6 que los
cinco acusados, como responsables civiles directos y solidarios,
indemnizaran a la denunciante por el dafio moral ocasionado,
en la cuantia reclamada por la misma (250.000 euros).

Igualmente en dicho marco interes6 que los cinco
acusados indemnizaran al Servicio Navarro de Salud en la cuantia

de 1.531,37 euros mas los intereses legales.

SEXTO.- La acusaciéon popular ejercida por el Excmo.
Ayuntamiento de Pamplona , al elevar sus conclusiones
provisionales a definitivas en la sesion de acto de juicio oral que se
celebré el pasado 23 de noviembre, calific6 los hechos como
constitutivos de:

A) Cinco delitos continuados de agresion sexual de los
articulos 178, 179, 180 1. 12,22y 33, 192 y 74 del Cédigo Penal.

B) Un delito contra la intimidad  del articulo 197.1
y5 del Cédigo Penal.

C) Un delito de robo con intimidacién del articulo 242. 1

del Cédigo Penal.

Considerando que de los expresados delitos son responsables en
concepto de autores, Antonio Manuel Guerrero Escudero, Angel Boza
Florido, José Angel Prenda Martinez, Alfonso Jests Cabezuelo Entrena y
JesUs Escudero Dominguez.

Estimo que respecto al delito de robo con violencia o

intimidacién, concurre la circunstancia agravante de la
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obligados a indemnizar a dicho Servicio Navarro de Salud en la
cuantia de 1.531,37 euros, a que ascienden los gastos
generados en la asistencia de la denunciante con el importe de
los intereses legales.

OCTAVO.- En dicho tramite de elevacion de
conclusiones provisionales a definitivas en la sesién de acto de
juicio oral que se celebrd el pasado 23 de noviembre:

() La defensa de los procesados : D. JOSE ANGEL
PRENDA MARTINEZ ; D. ANGEL BOZA FLORIDO; D.ALFONSO
JESUS CABEZUELO ENTRENA y D. JESUS
ESCUDERO DOMINGUEZ, solicitaron su libre absolucion con
toda clase de pronunciamientos favorables.

(i) La defensa de D. ANTONIO MANUEL GUERRERO
ESCUDERO, solicité la libre absolucion de su patrocinado de los
delitos de los articulos 179, 180.1.1°1 y 2°, 192 en relacién con el
74,y del 197.1 y 5 del Cédigo Penal, asi como de cualquier otro

que viene siendo acusado. Ello sin perjuicio de que mi
representado se ha declarado autor de un delito leve de hurto del
234.2CP.

Asimismo solicité que

se condene en costas al actor
Civil (Comunidad Foral Navarra), por resultar de las actuaciones
que han obrado con temeridad y mala fe.”

NOVENQO .- Durante la deliberacion el limo. Sr. Magistrado
D. Ricardo Javier Gonzalez Gonzélez , manifesté su voluntad de
formular un Voto Particular discrepante del criterio mayoritario de la
Sala .

DECIMO .- En la tramitacion del presente proceso ante
este Tribunal se han observado las prescripciones legales vigentes,
excepcion hecha del plazo para dictar sentencia, ante la complejidad
de la causa y especialmente por haber tenido que atender la Sala
unicamente compuesta por tres Magistrados, los sefialamientos para
juicio oral, asi como para deliberacién y

12
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resolucién , al igual que el tramite propio de los asuntos en curso , durante
el periodo de redaccion .

Il.- HECHOS PROBADOS

La Sala examinada la prueba practicada en el acto del juicio
oral de conformidad a los principios de oralidad, contradiccion e
igualdad de armas, DECLARA COMO HECHOS PROBADOS , los
siguientes :

A.- Los procesados : D. José Angel Prenda Martinez , de 26
afios de edad , con antecedentes penales no computables a
efectos de reincidencia ; D. Angel Boza Florido ,de 24 afios, con
antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia ;
D. Antonio Manuel Guerrero Escudero, de 27 afios, sin
antecedentes penales ; D. Alfonso Jesus Cabezuelo Entrena, de
27 afios, con antecedentes penales no computables a efectos de
reincidencia y D. JesUs Escudero Dominguez de 26 afios , sin
antecedentes penales ; se encontraban sobre las 2:50 horas del dia
7 de julio de 2016 , en la Plaza del Castillo de Pamplona, donde se
estaba celebrando un concierto con motivo de las fiestas de San
Fermin

José Angel Prenda Martinez estaba sentado en el
segundo banco, entrando a la derecha a la Plaza del Castillo,
cuando se acerco “la denunciante” , quien tenia 18 afios , habia
llegado a Pamplona en un vehiculo particular , sobre las 18:30
horas del dia 6 de julio, acompafiada de su amigo D. R. dejando
estacionado el vehiculo en el Soto de Lezkairu .

Ambos subieron en dos ocasiones a la Plaza del
Castillo, en la segunda, conocieron a un grupo de personas
procedentes de Palencia y Castellon ; R. se fue de la plaza
sobre las 1:30 horas al lugar donde estaba estacionado el
coche.
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acercaron al Hotel Europa quedandose retrasada la
denunciante”.
En este lugar concretamente a la entrada del
establecimiento, junto a la escalera que da acceso a la
recepcion , se hallaba el encargado de control de acceso de
clientes al Hotel , D. , a quien sedirigieron dichos dos
procesados pidiéndole una habitacién por horas “para
follar” , indicandoles que eso noera posible yque se dirigieran
aotros establecimientos; sin que la
denunciante hubiera escuchado esta parte de la conversacién .
Seguidamente ‘la denunciante” y procesados siguieron su camino,
por la Avenida de Carlos Ill en sentido ascendente direccién hacia la Plaza
de la Libertad, girando a la derecha continuando por la calle Cortes de
Navarra .
En este trayecto uno de los procesados , empez6 acogerle
del hombro y de la cadera , “la denunciante” sintiéndose
incobmoda, propuso girar a la izquierda, tomando el inicio de la

Calle Paulino Caballero.

B.- Una vez en la calle Paulino Caballero , José Angel
Prenda repar6 en que una mujer accedia al portal del inmueble
nimero 5, después de mantener una breve conversacion con ella
, simulando que estaba alojado, cogié uno de los ascensores y
subié al segundo piso, bajando al portal por las escaleras.

Seguidamente , José Angel Prenda abri6 la puerta de
acceso al portal.

Entretanto, “la denunciante” y los otros cuatro procesados
, permanecian apoyados en la pared divisoria del acceso a los
garajes de los inmuebles nimero 3 y 5 de la Calle Paulino
Caballero

Hallandose las cinco personas asi ubicadas , Angel Boza y “la
denunciante”, estaban besandose en la boca ; mientras se hallaba en esa
situacion , José Angel Prenda desde la puerta de acceso al portal, que
mantenia abierta , dijo "vamos, vamos". En ese momento Angel Boza ,
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“ La denunciante” , se mantuvo en la Plaza del Castillo
con dichas personas , concretamente se intercambié el niUmero
de teléfono moévil con uno de los chicos que integraban el grupo
procedente de Palencia : A. , permaneci6 con el grupo, hasta el
momento en que se fij6 que habia un chico que era el novio de
una chica de su Universidad , se acerc6 a él y entablo
conversacion, estuvieron bebiendo, bailando y cantando hasta
que le perdi6 de vista, en ese momento traté de dar con el
grupo de Palencia y Castellon , al no lograrlo se senté en el
banco donde estaba José Angel Prenda.

Estando sentados en el banco “ la denunciante” y José
Angel Prenda , ambos iniciaron una conversacion , acercandose
posteriormente al banco, primero Angel Boza y después los otros
tres acusados.

“La denunciante” alas 2,57, 09 , llamé desde su teléfono movil
al teléfono de A. , con una duracion de 25'.

El objeto de la llamada era obtener informacién sobre lo que
iban a hacer , existian dificultades para la audicién porque habia
mucho ruido y ademas habia musica como de bares , “la denunciante”
le expresé algo similar a : ;donde estais? ;Qué vais a hacer? , A.
le contestd que : “... iban a por un bocadillo o algo asi.” y la
denunciante respondio : “... vale pues quedamos después para ir a ver
los encierros.”, sin llegar a concretar la cita.

Después de esta llamada , “la denunciante” , dijo a los procesados
que se iba a ir al coche para descansar, ofreciéndose estos para
acompaniarle .

Las seis personas salieron sobre las 03:00:45 de la
Plaza del Castillo introduciéndose , en el pasillo existente entre
las carpas de las terrazas de los establecimientos de hosteleria
Casino Eslava y Bar Txoko, siguiendo por la Calle Espoz y Mina

,donde dos de los procesados, no identificados, se
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quien le habia dado la mano para besarse, tiré de ella hacia él, cogiéndole
de la otra mano Alfonso Jesus Cabezuelo; ambos la apremiaron a
entrar en el portal tirando de “/a denunciante” , quien de esa guisa entro
en el recinto de modo sUbito y repentino , sin violencia .

Cuando le introdujeron en el portal , los procesados, le dijeron
"calla" , significandole que guardara silencio mediante el gesto de llevarse
la mano abierta a la boca.

De esa forma “ la denunciante” y los procesados llegaron a la
puerta ubicada en el interior de portal , situada a la izquierda de los
ascensores, de vinilo trasliucido , mediante la que se accede a un rellano ,
entrando a este espacio, tras subir un tramo de cinco peldafios se accede
a otro rellano , girando a la izquierda desde este espacio se accede por
tres escalones a un habitaculo de forma irregular y tamafio reducido (unos
3 m?); concretamente se trata de una zona sin salida de 2,73 cm de
largo, por 1,02 cm de ancho y 1,63 cm de ancho en la parte masamplia.

Cuando “/a denunciante” accedié al primer rellano, la puerta de
acceso, estaba abierta , tenia delante de ella a uno de los procesados y
detras a otros. De este modo fue dirigida por los procesados al habitaculo
que se acaba de describir, donde los acusado le rodearon .

Al encontrarse en esta situacion, en el lugar recéndito y angosto
descrito, con una sola salida, rodeada por cinco varones, de edades muy
superiores y fuerte complexién, conseguida conforme a lo pretendido y
deseado por los procesados y querida por estos , “ la denunciante” se
sintié impresionada y sin capacidad de reacciéon. En ese momento notd
como le desabrochaban la riflonera que la llevaba cruzada, como le
quitaban el sujetador sin tirantes abriendo un clip y le desabrochaban el
jersey que tenia atado a la cintura ; desde lo que experimenté la
sensacion de angustia, incrementada cuando uno de los procesados
acerco la mandibula de la denunciante para que le hiciera una felacion y
en esa situacion, notd6 como otro de los procesados le cogia de la cadera y
le bajaba los leggins y el tanga.

“ La denunciante” , sinti6 un intenso agobio y desasosiego, que
le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud de sometimiento y
pasividad , determinandole a hacer lo que los procesados le decian que
hiciera , manteniendo la mayor parte del tiempo los ojos cerrados .

16
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Los procesados, conocieron y aprovecharon la situaciéon de la
denunciante en el cubiculo al que la habian conducido, para realizar
con ella diversos actos de naturaleza sexual , con animo libidinoso,
actuando de comun acuerdo.

En concreto y al menos “ la denunciante” fue penetrada
bucalmente por todos los procesados ; vaginalmente por Alfonso Jesus
Cabezuelo y José Angel Prenda, éste Ultimo en dos ocasiones , al igual
que JesUs Escudero Dominguez quien la penetré una tercera vez por via
anal , llegando a eyacular los dos Ultimos y sin que ninguno utilizara
preservativo . Durante el desarrollo de los hechos Antonio
Manuel Guerrero , grab6é con su teléfono movil seis videos con una
duraciéon total de 59 segundos y tomoé dos fotos ; Alfonso Jesus
Cabezuelo Entrena, grabé del mismo modo un video, con una duracién de
39 segundos .

Finalizados estos hechos , los procesados se marcharon
escalonadamente .

Antes de abandonar cubiculo , Antonio Manuel  Guerrero
Escudero se apoder6 , en su propio beneficio, del terminal de teléfono
mévil, marca Samsung Galaxy n° IME|l @« @#is *% = 8% valorado en
199,19 €, que “ la denunciante” llevaba en su rifionera , quitandole la
funda, extrayendo la tarjeta SIM de la compafiia jazztel y la tarjeta de
memoria, micro SD arrojandolas en el lugar de los hechos.

El primero en salir fue Angel Boza Florido, sobre las 03:27:05

hs. siguiéndole progresivamente los restantes procesados, hasta que

Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

Firmado por: Varios

“ La denunciante” , accedi6 a las 03:29:45 , a la Avenida de
Roncesvalles, procedente de la Calle Paulino Caballero , continud
caminando sola y sin cruzarse con ninguna persona por dicha Avenida
durante unos 20 segundos , hasta sentarse en el primer banco situado en
la zona central de la Avenida .

C.- “ La denunciante” tomo6 asiento en el banco, llorando
desconsoladamente, hasta el punto que llamoé la atencién de una pareja,
que al verle llorar se desviaron de su trayectoria , dirigiéndose al banco
para atenderle; llamaron al teléfono 112 , personandose poco después

una patrulla de la Policia Municipal.

Fue trasladada desde el lugar de los hechos hasta el Servicio de
Urgencias de Complejo Hospitalario de Navarra , donde se le revisod
ginecolégicamente a partir de las 5: 20 horas, administrandosele
tratamiento anticonceptivo de emergencia y profilactico .

Como consecuencia de los hechos “ la denunciante” tuvo
lesiones consistentes en : lesiéon eritematosa en zona de horquilla
posterior en la zona de la cinco horarias para cuya curacién precisé de
una primera asistencia facultativa.

Se le realizé una prueba de deteccién de alcohol que determino un
resultado positivo de 0,91 +/- 0,05 g/l de alcohol en sangre y 1,46 +/- 0,06
g/l de alcohol en orina .

D.- Los procesados José Angel Prenda Martinez , Angel Boza

Florido y JesUs Escudero Dominguez, se dirigieron al Hotel Yoldi en el

Direccién para verificacion: https://sedejudicial.navarra.es/
Direccién para verificacion: https://sedejudicial.navarra.es/

formaron un grupo . que pidieron una habitacién sin obtenerla ; seguidamente acudieron al

6n 312013700:
6n 312013700:

Entretanto “ Ja denunciante” , cuando advirti6 que se habian ido Hotel Avenida donde intentaron dormir , introduciéndose a escondidas , sin
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todos los procesados , se puso el sujetador, se subié los leggins y el
tanga , luego, cogi6 el jersey atandoselo a las caderas ; seguidamente
buscé la rifionera para coger el teléfono mévil y llamar a R. . Cuando
comprobd que el teléfono movil no estaba en la rifionera, se incrementé su
inquietud y desasosiego, comenz6 a llorar, cogi6é su rifionera y sali6 del
habitaculo a la calle llorando.
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A las 6.50 horas José Angel Prenda Martinez, envi6 desde su
teléfono mévil WhatsApp a dos chats: a “ la Manada”, al que pertenecen
todos los procesados excepto Angel Boza Florido, ademas de otras
personas y a “ Disfrutones SFC.” . En estos WhatsApp escribid

“follandonos a una los cinco” “todo lo que cuente es poco” “puta pasada
de viaje” “hay video” en el remitido al chat “ la Manada” y “follandonos los
cinco a una , vaya puto desfase, del ATC Madrid era, ja, ja”., en el enviado

a “ Disfrutones SFC.".

Sobre las 8:20 horas José Angel Prenda , Angel Boza , Antonio
Manuel Guerrero y Alfonso JesUs Cabezuelo, fueron identificados por
agentes de la Policia Foral de Navarra, en el callejon de la plaza de
toros , dejandoles marchar .

Cuando salieron los cuatro procesados de la plaza de toros,
Antonio Manuel Guerrero tir6 el teléfono movil de “/a denunciante”, en una
zona donde habia desperdicios situada en la cuesta de Labrit , cerca del
frontén; en este lugar fue recogido sobre las 9:30 horas por D2

Posteriormente los cuatro procesados, se juntaron con JesUs
Escudero, desplazandose los cinco en autobus al barrio de San Jorge.

Entretanto agentes de la Policia Foral de Navarra localizaron el

vehiculo Fiat Bravo matricula 454 « , con el que los acusados se
habian desplazado a esta ciudad , estacionado en la calle Doctor Simén
Blasco del Barrio de San Jorge, posteriormente fueron detenidos a las
11:15 , horas del dia 7 de julio de 2016 , por agentes de la Policia

Municipal de Pamplona.

E. Con caracter previo a los hechos “ la denunciante” no
presentaba ningun trastorno de la personalidad ni antecedentes de
desestabilizacion psicolégica, por el contrario tenia una adecuada
adaptacion en los distintos ambitos (personal, educacional , social y
familiar) ; como consecuencia de los mismos sufre trastorno de estrés
postraumatico . A partir del mes de septiembre de 2017 , esta recibiendo
de forma continuada tratamiento psicolégico administrado por el Centro de
Atencion Integral a Mujeres Victimas de Agresion Sexual de la Comunidad
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conseguirlo . Mas tarde entraron en el portal de una vivienda y accedieron
al Ultimo piso, donde se quedaron a dormir, al tiempo Angel Boza se fue
del lugar, contactdé con Antonio Manuel Guerrero y Alfonso Jesus
Cabezuelo, quienes se habian quedado continuando la fiesta separados
de los anteriores.
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de Madrid (CIMASCAM) ; no es posible la valoracion de secuelas
psicologicas al ser preciso que transcurra un tiempo de alrededor de dos
afios desde la produccion de los hechos .

F. Los gastos irrogados al Servicio Navarro de Salud por la
asistencia sanitaria prestada a “la denunciante” en el Servicio de Urgencia
Hospitalaria y el Servicio de Obstetricia y Ginecologia del Hospital Virgen
del Camino , ascienden a 1.531,37 euros.

lll.- FUNDAMENTOS DE DERECH

PRIMERO.- Cuestiones previas .
En el tramite de intervenciones habilitado con arreglo al
Art. 786. 2 LECrim. , durante la Audiencia celebrada el pasado

13 de noviembre , por las partes se alegé cuanto sigue

@ El Ministerio Fiscal formulé protesta en relacién con
la prueba documental que se denegd en nuestro Auto del pasado
13 de septiembre , en concreto y respecto al contenido de los
terminales moéviles que fue denegada y especialmente, los
"videos de Pozoblanco" grabados con fecha 1 de mayo de 2016
asi como el WhatsApp enviado por Alfonso Jesus Cabezuelo al
chat "La Manada" el dia 1 de julio de 2016 en el que se alude ala
posibilidad de mantener relaciones sexuales en grupo con una
chica.

Asimismo formulé protesta por la alteracion del orden de practica
de pruebas, conforme a lo acordado en dicho Auto.

@® El Letrado Sr. Miguel Angel Moran Alvarez en

ejercicio de la acusacién particular se adhirié a las cuestiones
planteadas por el Ministerio Fiscal y adelanté su protesta ,
para el caso de que no fueran estimadas.

Igualmente impugné el informe realizado por las detectives
privadas D? Dolores Castro Cuadrado y D? Susana Soler Martinez,

aportado por la defensa de Alfonso Jesus
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Cabezuelo Entrena , en relaciéon con el cual se propone la prueba
testifical de dichas personas , por entender que durante la
instruccion y al ser requerida su aportacion, la expresada defensa
asi como la de Antonio Manuel Guerrero, mantuvieron mediante
escritos de fecha 27 de noviembre de 2016, no haber solicitado
diligencia de prueba alguna, ni haber aportado ningln
documento.

Asimismo impugné la prueba pericial solicitada por las
defensas del perito D. Alfonso Sanz Cid, que consta al folio 1.362
de las actuaciones, en base a que dicho perito no estuvo
presente en la practica de la prueba pericial psicoldgica el 7 de
octubre de 2016 EI Letrado Sr. Victor Sarasa Astrain en
ejercicio de la acusacion popular por parte del Ayuntamiento de
Pamplona, se adhiri6 alas cuestiones planteadas por el Ministerio
Fiscal ampliando la protesta en relacién con la prueba documental
inadmitida al contenido integro de chat “la manada”.

El Letrado Sr. Idelfonso Sebastian Labayen en ejercicio de
la acusacion popular por Administracion de la Comunidad Foral de
Navarra, se adhirié alo planteado por las anteriores acusaciones.

Todos los Letrados defensores de los procesados impugnaron las
cuestiones planteadas por las acusaciones.

En el tramite conferido al efecto:

@0 El Letrado Sr. . Agustin Martinez Becerra en defensa de
José Angel Prenda Martinez , Angel Boza Florido y JesUs
Escudero Dominguez , propuso como nuevo documento, en
relacion con el informe incorporado al escrito de defensa de

BB = i = IR i m=gs4, elaborado por ¥ | By =]

Castro Cuadrado, detective n° de licencia [Z#1 . y D? =
¥pel lmms detective n° de licencia [741

En relacion con este informe, precisamos que en el escrito
de defensa de Alfonso Jesus Cabezuelo , se proponia a dichas

detectives, con la finalidad de “... ratificar el informe realizado y

que se adjunta al presente escrito.” . Pues bien, la
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manifestaciones realizadas al inicio del procedimiento por el letrado del
SAM, en un momento en que ademas dicho letrado no habia sido
formalmente designado .

Mantuvo que su defendido al amparo del art. 400 LECrim ,
solicitd ser oido en declaracion el dia 12 de julio y dicha peticion nunca
se atendio .

Alegb que su peticion de busqueda de posibles grabaciones de
cémaras existentes en el recorrido de los acusados, no fue atendida,
cuando fue solicitada el mismo dia 12 de julio que constan en el
soporte informatico , que refleja el desarrollo de la sesion.

(iv) El Letrado D. Juan Canales Cid en defensa de
Antonio Manuel Guerrero Escudero, no plante6 ninguna cuestion
previa.

Las acusaciones impugnaron los documentos aportados, asi como
las cuestiones previas planteadas por los letrados defensores de los
procesados.

Después de la correspondiente deliberacion, la Sala
adopté las siguientes decisiones, en relacién con las cuestiones
planteadas y documentos aportados para su incorporacién a los
autos , que ahora sintetizamos, remitiéndonos por lo demas , al
contenido del acta informatica.

A.- En relacién con la cuestion planteada por las acusaciones
sobre la necesidad de admitir para su valoracion parte de la prueba
documental en su momento denegada, la desestimamos, ateniéndonos a
las razones expuestas “in extenso”, en nuestro Auto de 13 de septiembre,
sin que las alegaciones expuestas en apoyo de la pretensién ampararan
un pronunciamiento diferente.

B.- Respecto al orden de practica de los medios de
prueba en el acto del juicio oral , ratificamos nuestra decision al
respecto contenida en dicho Auto .

Al efecto y abundando en cuanto alli razonamos, tenemos
consideraciéon que todo proceso en materia penal configurado en
su naturaleza esencial a través del principio acusatorio, consiste

en un decir y contradecir. Dicen las
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parte proponente de tal prueba testifical, renuncié a la misma, en
la sesion del juicio oral de 23 de noviembre , de modo que el
informe en cuestiéon, no ha sido ratificado por sus autoras y no
posee validez a los efectos de su valoracion como fuente de
prueba .

La ampliacion propuesta por Letrado Sr. . Agustin Martinez

Becerra, se elabor6 por dichas detective: “...Por peticién del abogado
Agustin Martinez Becerra completamos el informe de redes sociales de
Dofia  aportando la imagen adjunta tomada de su red de "Instagram"
el dia 19 de Septiembre de 2017 a las 11.15 horas y publicada 11 horas
antes de dicha captura.” y en el mismo se inserta una fotografia, con el
contenido que es de ver en el acta correspondiente a la sesion del juicio
oral celebrada el 13 de noviembre.

Este documento fue admitido por la Sala, de modo que la
declaracion testifical , en la sesion del juicio oral del 23 de noviembre
prestada por D? Dolores Castro y D? Susana Soler , versé en exclusiva
sobre dicho informe.

@ El Letrado Sr. JesUs Pérez Pérez , en defensa de
Antonio Manuel Guerrero Escudero mantuvo la  cuestion
relativa a la personacion de las acusaciones populares vy
plante6 como cuestidon nueva la posible vulneraciéon de derechos
fundamentales en la instruccién, en concreto, la vulneracién de la
presuncién de inocencia, del derecho a un juicio publico , a la
tutela judicial efectiva; solicité de la Sala que tome todo ello en
consideracion a la hora de valorar la prueba de este juicio por la
posibilidad de "contaminacién" de testigos y peritos.

Aportdé documentacion relativa a publicaciones realizadas
por periédico "El Espafiol" y del resultado de busquedas en
Google, argumentando en relaciéon con todo lo anterior , que se
estaba realizando un juicio paralelo y que ello podia incidir en los
testigos.

Adujo que estimaba vulnerado el derecho de defensa de

su patrocinado por diversas razones , entre ellas : las

22

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-22 copia.jpg

acusaciones y contradicen los acusados, incluso con su silencio.
Para resguardar esta esencia del derecho penal, no basta con
que las acusaciones digan, sino que es necesario que prueben

lo que dicen para enervar la presuncién de inocencia.

Entendemos que mediante el orden de practica de
pruebas que disponemos, se cumplimentan con pleno acomodo
alas exigencias constitucionales, los requerimientos vinculados
a la puesta en practica del principio acusatorio, del derecho de
defensa y las relativas a la efectiva contradiccion en igualdad
de armas. Todo ello sin olvidar, que la declaraciéon de los
acusados no es so6lo un medio de prueba, sino también un
instrumento de defensa.

Nuestro criterio es seguido entre otras, en la Sentencia 337/2016
de 23 de septiembre. de la Secciéon Cuarta de la Audiencia Provincial de
Tarragona ,

La Sentencia de la Sala 22 TS 259/2015 de 1 de febrero, invocada
en apoyo de la pretensién que sostienen las acusaciones, no ampara a
nuestro parecer la impugnacioén que examinamos .

La cuestion se analiza en los Fundamentos de derecho
tercero a sexto de dicha sentencia, para concluir en que no existe
la indefensién alegada por los recurrentes, ni vulneracion del
derecho de defensa, por no acceder el Tribunal ala peticion de
la defensa de alterar el orden de los interrogatorios, dejando a los
acusados para el final. Pero en dicha argumentacién juridica,
para nada se contempla la hipétesis de que en el caso de que el
tribunal hubiera accedido a la peticion de alteracién del orden
de practica de las pruebas en el acto del juicio oral, se hubieran
quebrantado los derechos que asisten alas acusaciones.

Perteneciendo a nuestra exclusiva competencia, la valoracién de la

credibilidad y verosimilitud de las
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declaraciones de los acusados, prestadas en las condiciones
que habilitamos, por las razones expuestas

C.- En cuanto alas cuestiones especificas planteadas
por la defensa de la denunciante , estimamos que no podian ser
atendidas , por cuanto frente a la parte del Auto previsto en el
Art. 695 LECrim., que dictamos con fecha 13 de septiembre
pasado, no cabe recurso alguno, salvo que se invoquen
vulneracién de derechos fundamentales , supuesto que no es del
caso.

De modo complementario, y ya en la fase procesal en
que nos hallamos, nos remitimos a cuanto hemos argumentado
precedentemente, en relacién con la falta de validez probatoria
del informe en cuestion , al no haber sido ratificado en juicio oral
por sus autoras.

Respecto impugnacién de la prueba pericial solicitada
por las defensas del perito D. Alfonso [m=s 4 el motivo
aducido, no determina la invalidez de dicha prueba, sin perjuicio
de la toma en consideraciéon de la deficiencia apuntada ,como lo
hacemos al valorar este medio de prueba.

D.- En cuanto a la impugnacion especifica de la
inadmisiéon de la prueba documental, formulada por la direccién
letrada de la acusacién popular ejercida por el Excmo.
Ayuntamiento de Pamplona, nos remitimos a cuanto habiamos
argumentado en el anterior epigrafe A.

E.- Por lo que respecta ala solicitud de nulidad por ilicitud
en su obtenciéon u origen por vulneracion de los derechos
fundamentales , invocada en sus respectivos escritos de defensa
por los procesados , formulada en los siguientes términos :

0 “.. de acuerdo con lo establecido en el articulo 18 de laC
onstitucién Espafiola asi como por lo dispuesto en el articulo 11.1 de laL
OPJ se infiere que cualquier evidencia que se obtenga vulnerando eld
erecho a la intimidad, el secreto de [as comunicaciones o lain
violabilidad de domicilio ha de considerarse carente de validez. De igualm
anera quiebran el principio de seguridad juridica y son contrarios a loes
tablecido tanto en el articulo 229.2 de la LOPJ, como el articulo 302 de
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delaLECrim.”.-escrito de conclusiones provisionales de Don Alfonso
Jesus Cabezuelo Entrena -.

Ratificada en el tramite del articulo 786.2 LECrim., la
desestimamos, por cuanto , asi planteada la pretension del
nulidad, es preciso recordar que en nuestro Auto de 13 de
septiembre pasado, rechazamos todo el material probatorio que
obra en la causa y que corresponda o guarde relacién con el
contenido extraido de los teléfonos moviles de los acusados, sea
cual sea el formato o el soporte en que dicho contenido se
contenga a excepcion del que guarde relacion con archivos
generados en dichos moviles el dia 7 de julio de 2016 hasta el
momento en que los referidos terminales fueron incautados con
motivo de la detencién de los acusados y no admitimos prueba
alguna que guarde relacion con el contenido que se rechaza o con
las diligencias derivadas y/o practicadas en relacién con el
material excluido.

En consecuencia no cabe un pronunciamiento sobre la
nulidad por ilicitud de medios de prueba que no han sido
admitidos, pues éste solo compete respecto a la alegacion de
vulneracion de derechos fundamentales en la obtenciéon u
origen de alguna prueba admitida, como dispone el nimero 1 del
articulo 287 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable en el
marco de los procesos penales virtud de su caracter supletorio,
definido en el articulo 4.

F.- Por decision mayoritaria de la Sala, se admiti6 el
documento presentado por el Letrado Sr. . Agustin Martinez Becerra
, sin perjuicio de su valoracion por la Sala .

G.- Igualmente por decisién mayoritaria de la Sala, se
desestimd la cuestion planteada en el escrito de defensa y
ratificada en el tramite de audiencia preliminar por el Letrado
Sr. Jesus Pérez Pérez relativa a la personacion de las
acusaciones populares .

H.- Rechazamos la incorporacién a los autos de la
documentacion aportada por dicho Letrado, concretada en
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r: Varios
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JaLECrim.”.-escrito de conclusiones provisionales de Don Angel
Boza Florido, Don Jesus Escudero Dominguez y Don José Angel
prenda Martinez -

@® ... De acuerdo con lo establecido en el articulo 18 de laC
onstitucion Espafiola asi como por lo dispuesto en el articulo 11.1 de laL
OPJ se infiere que cualquier evidencia que se obtenga vulnerando eld
erecho a la intimidad, el secreto de las comunicaciones o lain
violabilidad de domicilio han de considerarse carentes de validez. Deig
ual manera quiebran el principio de seguridad juridica y son contrarios alo
establecido tanto en el articulo 229.2 de la LOPJ, como el articulo 302de
laLECrim. ;” ... siendo su obtencion contraria a lo establecido en losarti
culos 18 y 24 de la Constitucién; 11.1 y 2 de la LOPJ y articulo 302 dela
LECrim. Por todo lo expuesto.”; “...vulnerando el derecho a la intimidady
al secreto de las comunicaciones y sin expreso traslado a las partespa
ra su posible impugnacién. Vulnerando los articulos 18 y 24 de laCon
stitucion; 11.1y 229. 2 de la LOPJ y articulo 302 de la LECrim.”; “...vuln
erando el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones y sin
expreso traslado a las partes para su posible impugnacion.Vuln
erando los articulo 18 y 24 de la Constitucién; 11.1 y 229. 2 de laLOPJ
y articulo 302 de la LECrim.” ; “...
ad y al secreto de las comunicaciones y sin expreso traslado a laspartes

vulnerando el derecho a laintimid

para su posible impugnacion. Vulnerando los articulo 18 y 24 de la Constit
ucién; 11.1y 229. 2 de la LOPJ y articulo 302 de la LECrim.”; “...vulnera
ndo el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones ysin ex
preso traslado a las partes para su posible impugnacién.” ;Vulner
ando los articulo 18 y 24 de la Constitucién; 11.1 y 229. 2 de laLOPJ y
articulo 302 de la LECrim.” ; “...siendo su obtencién contraria a lo estable
cido en los articulos 18 y 24 de la Constitucién; 11.1 y 2 de laLOPJ y
articulo 302 de la LECrim.” - escrito de conclusiones provisionales
de Don Antonio Manuel Guerrero Escudero -.

@ .. de acuerdo con lo establecido en el articulo 18 de laC
onstitucién Espafiola asi como por lo dispuesto en el articulo 11.1 de laL
OPJ se infiere que cualquier evidencia que se obtenga vulnerando eld
erecho a la intimidad, el secreto de las comunicaciones o lain
violabilidad de domicilio han de considerarse carentes de validez. Deig
ual manera quiebran el principio de seguridad juridica y son contrarios alo
establecido tanto en el articulo 229.2 de la LOPJ, como el articulo 302 de
laLECrim.” ; “...siendo su obtencién contraria a lo establecido en losarti
culos 18y 24 de la Constitucién; 11.1y2delaLOPJ yarticulo 302
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publicaciones realizadas por periédico "EI Espafiol" ydel
resultado de busquedas en Google.

G.- En cuanto a la cuestion planteada por dicho
letrado sobre la vulneracion de derechos fundamentales en la
instruccion, en los términos antes expresados, se desestimé por
cuanto entendimos que lo planteado rebasa el ambito propio de
cuanto puede ser valorado en el tramite de cuestiones previas.
Remitiéndonos a lo argumentado con amplitud de forma oral,
segun consta en el soporte informatico de la sesién de juicio oral.

Se formul6 protesta , en relacién con las cuestiones que
fueron desestimadas por : (i) El Ministerio Fiscal ; (ii) El Letrado
Sr. Miguel Angel Moran Alvarez , en nombre de “la denunciante.”;
(iii) El Letrado Sr. Idelfonso Sebastian Labayen en nombre de la
Administracién de la Comunidad Foral de Navarra ; (iv) El Letrado
Sr. Victor Sarasa Astrain en nombre del Excmo. Ayuntamiento
de Pamplona y (v) El Letrado Sr. Jesis Pérez Pérez en nombre
del procesado D. Antonio Manuel Guerrero Escudero, quien
confind su protesta a la desestimacion de la cuestion previa
relativa a la vulneracién de derechos fundamentales de su
patrocinado.

Este ultimo amplié la disconformidad sobre  dicha
cuestion en sus conclusiones definitivas , alegando que:

“... No se puede tomar en consideracién las pruebas de cargo por
su ilicitud, ya que éstas han sido practicadas con vulneracién del
principio de presuncion de inocencia (articulo 11.1 LOPJ).

Como he expresado al inicio de las sesiones del juicio oral, sobre
una declaracion cambiante e inverosimil de la denunciante y con
constante presién medidtica nacional, se ha ido construyendo una serie
de pruebas acusatorias (Informe PERICIAL N° IPE00468269/2016, sobre
estudio de archivos de video/imégenes, careciendo de licitud, ya que los
peritos partian de prejuicios segun se acredité a preguntas del
Magistrado; e Informe pericial psicolégico de Dofia Maria Muiiiz Lorenzo y
Doria Esperanza Garcia Astiz, las cuales han partido de la veracidad del
os hechos denunciados) que, sin la concurrencia de tan especialesc
ircunstancias, habrian arrojado un resultado bien distinto. Es mas, sin
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esas circunstancias, es l6gico pensar que el proceso penal no habria
continuado. (...).".

Consideramos que en base a esta alegaciéon, no se
puede vedar nuestra apreciacion sobre la validez y alcance de
dichos dictamenes periciales, incorporados a la causa vy
sometidos a condiciones de efectiva contradiccion en la sesion
de acto del juicio al celebrada el pasado 21 de noviembre .

La fase procesal en que nos hallamos, hace extemporanea
la alegacion de vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia , consagrado en el articulo 242 CE como un derecho
fundamental que no precisa que el acusado desarrolle ninguna actividad
probatoria para acreditar su inocencia, sino que conforma una inicial
afirmacion de ausencia de responsabilidad respecto de quien es objeto de
acusacion. En consecuencia sélo se producira esta infraccion, en el caso
de que hubiéramos establecido el pronunciamiento de condena sin
pruebas de cargo validas , cuando por ilégico o insuficiente, no sea
razonable el iter decisivo que conduce de la prueba al hecho probado y
con caracter previo a estos supuestos, en los casos de falta de motivacion
del resultado de la valoracion de las pruebas acusatoria. ( vid entre otras:
SSTS.22 577/2014 de 12 de julio y 778/2017 de 30 de noviembre ).

SEGUNDO.- Doctrina general aplicable la valoracién
de la prueba practicada.

Los hechos declarados probados se han fijado en funcién de las
pruebas practicadas en el juicio oral, regularmente traidas al mismo, y que
se practicaron con estricta observancia de los principios de publicidad,
oralidad, inmediacion y contradiccion.

A modo de preambulo del andlisis de la prueba de los hechos, la
Sala estima necesario apuntar en sus rasgos esenciales la doctrina
constitucional y jurisprudencial que perfilan los contornos del derecho a la
presuncién de inocencia, y que por tanto ,son los criterios guia en la
evaluacioén del cuadro probatorio , que satisfaga el canon constitucional
de valoracién probatoria , para aseverar la certeza sobre la veracidad de
la afirmacién de los hechos que declaramos probados

Este derecho es “uno de los principios cardinales del Derecho penal

29

prisma propio de un testigo, que se encuentra por ello obligado a decir
verdad; pero sin olvidar las cautelas propias del status de quien asume la
doble condicién de testigo y denunciante, pues estamos ante un testigo en
cierto modo implicado en la cuestién, al ser su testimonio la noticia misma
del delito.(.../...) . Son incontables las ocasiones en que hemos apuntado
ciertos aspectos de posible valoracion en el testimonio de la victima, notas
que no son mas que pautas orientativas, sin vocacion excluyente de otras
y sin desconocer la importancia de la inmediacion, dirigidas a objetivar la
conclusién alcanzada. Son éstas la ausencia de incredibilidad subjetiva, la
verosimilitud de su versién y la persistencia en la incriminacién. Pero
incluso en el caso de que alguno de estos tres elementos no fuere, en todo
o en parte, favorable a la credibilidad del testimonio de la victima, puede el
6rgano judicial concederle validez como prueba de cargo siempre, eso si,
que motive suficientemente las razones de su proceder.”.

En el mismo sentido declara la STS 2 833/17 de 18 de diciembre :
“... Desde luego, cuando de la declaracion testifical se trata no parece que
pardmetros como persistencia, verosimilitud y ausencia de contradicciones
o de motivos espurios en la declaracion sean suficientes, ni los Unicos
atendibles, para satisfacer aquel canon que legitime esa valoracién por
pretendidamente racional. La justificacion constitucional exigible debe ir
mas alla de las meras impresiones subjetivas sentidas por el receptor de la
prueba. Y, desde luego, de las insistencias externas al proceso, por
numerosas e incluso comprensibles que puedan ser éstas.(...).”.

En consecuencia, no es que el contenido de una testifical que supere
ese triple filtro deba ser tenido como validamente inculpatorio. Lo tnico
que cabe sostener es que un testimonio que no lo hiciera deberia ser
desestimado “a limine.” como medio de prueba; mientras que, en el caso
contrario, resultara atendible en principio , y, por tanto, estara justificado
pasar -en un segundo momento- a confrontar sus aportaciones con las de
otra procedencia, para confirmar la calidad de los datos -vid. en este
sentido SSTS 22 263/2017 de 7 de abril y 28/2018 de 18 de enero - .

Asi lo hemos hecho en esta Sentencia , para conformar el relato de
hechos probados y justificar nuestra apreciacion de la prueba .

De otro lado la justificacion interna de la decision , segun antes
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contemporaneo, en sus facetas sustantiva y forma I, - por todas, SSTC
133/1995 y 185/2014-.

Toda manifestacion del ejercicio del “ius puniendi” esta condicionada
por el art. 242 CE al juego de la prueba y a un procedimiento
contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones, -STC
161/2016-. Ese precepto establece una regla presuntiva de que “ el
acusado llega al juicio como inocente y sélo puede salir de é como
culpable si su primitiva condicién es desvirtuada plenamente a partir de las
pruebas aportadas por las acusaciones " -SSTC 124/2001 y 145/2005-.

Las SSTS 22 430/2016 y 305/2017 se expresan acerca de la
insuficiencia de la intima conviccién del Juzgador en la valoracién de la
prueba, para proclamar que han de existir medios de prueba validos y
licitos, de contenido incriminador.

Hemos realizado esta operacién con acomodo a las exigencias de
aquella garantia constitucional , constatando la existencia de prueba de
cargo con virtualidad de provocar el decaimiento de la presuncién de
inocencia . Y explicitamos los razonamientos nuestra decisiéon de forma
légica, coherente y razonable, en aplicacion del triple canon que
suministra, la ensefianza de la experiencia - entendida segun declaré la
STC 169/89 de 16 de octubre como «una comprensién razonable de la
realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos
vigentes». - , las reglas de la légica y los principios cientificos - vid. STS 22
544/2017 de 12 de julio -

Tiene declarado el Tribunal Supremo - STS 22 305/2017 de 27 de
abril - , en casos como el presente en los que se analizan, entre otros ,
“... hechos relacionados con la libertad sexual es altamente frecuente -
como recuerda la STS. 845/2012 de 10.10 - que el testimonio de la victima
-haya sido o no denunciante de los mismos- se erija en la principal prueba
sometida al examen del Tribunal, habitualmente por oposicién de quien es
denunciado y niega la realidad del objeto de la denuncia.

En el caso del acusado sus manifestaciones se encuentran
amparadas por el elenco de garantias y derechos reconocidos en el art. 24
CE , y, entre ellos, los derechos a no confesarse culpable y no declarar
contra si mismo.

La version de la victima debe ser valorada, en cambio, desde el
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hemos anotado , nos emplaza a una aplicacién del canon que
suministran la légica y la experiencia o ciencia, de tal suerte que pueda
decirse que desde aquellos datos - justificacion externa- , se deba inferir
que la afirmacién de los hechos en los que se sustenta la condena, los
elementos objetivos, pero también los subjetivos, son una conclusién
coherente que, con absoluta prescindencia de la subjetividad del
juzgador, generen una conviccion ausente de toda duda racional sobre
la responsabilidad de los acusados y de este modo se genere la certeza
que avalada por esos canones, debe calificarse de objetiva .
Conscientes de estas exigencias , desarrollamos a continuacion

nuestra argumentacién como sigue .

TERCERO . — JUSTIFICACION PROBATORIA

Abordamos la denominada “ motivacion factica” , partiendo de las
anteriores premisas; este cometido contempla un amplio acervo probatorio
; Entre las pruebas a considerar, destacan las de cargo y de descargo
sometidas a nuestra apreciacion de manera directa , en el acto de juicio
oral , concretamente las amplias declaraciones testificales - de especial
relieve , como acabamos de expresar, en el caso de “la denunciante” - ,

las manifestaciones de los procesados, asi como los dictdmenes periciales

La peculiaridad del caso que enjuiciamos , viene determinada por
cuanto existe un medio de prueba documental, concretado en las
grabaciones de video y las fotos tomadas durante el desarrollo de los
hechos, por los procesados Antonio Manuel Guerrero y Alfonso Jesus
Cabezuelo , que son consideradas por las acusaciones como elemento
probatorio de cargo y por las defensas de los procesados como un medio
de prueba de descargo.

Por ello se desvia de lo que es habitual en los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales , conductas delictivas respecto a las que,
debido al componente personalista que presentan y los espacios de
intimidad en que se suelen perpetrar, no es facil que exista la posibilidad
de contar con otras pruebas - especialmente , pero no sélo , personales -
distintas para acreditar el nticleo del hecho delictivo .
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A.- Valoracién General :

Son hechos incontrovertidos : (i) El encuentro de “la denunciante” ,
con los procesados , sobre las 2:50 horas del dia 7 de julio de 2016 , en
la Plaza del Castillo de Pamplona ; (ii) El posterior desplazamiento de
las seis personas al inmueble nimero 5 de la calle Paulino Caballero
de Pamplona y (iii) El mantenimiento de relaciones sexuales de las cinco
personas con “la denunciante” , en el habitaculo que se describe en el
epigrafe B) del antecedente hechos probados .

La discrepancia se concreta en la voluntariedad o no del
mantenimiento de dichas relaciones sexuales por parte de ‘“/a
denunciante” y asi frente a la version de las acusaciones que sostienen
que fué obligada a realizar actos de naturaleza sexual , con los
procesados , violentando su voluntad valiéndose de violencia o
intimidacion para conseguir su satisfaccion sexual, algunos de ellos
grabado y fotografiados , cumpliendo el designio que se habia trazado
desde el momento que se encontraron con “la denunciante” ; las
defensas de los procesados afirman que las relaciones sexuales se
tuvieron con el consentimiento pleno de “/a denunciante” , quien ya en la
Plaza del Castillo , durante la primera conversacién que mantuvo con
aquellos, convino en mantener relaciones sexuales en grupo, asi se lo
comunicé y se pusieron en marcha rapidamente para encontrar un lugar
discreto donde hacerlo.

“La denunciante”, ha sostenido con firmeza la version acerca del
modo en que se desarrollaron los hechos, si bien la matizé en su
declaracién en el plenario , en determinados aspectos, respecto a la
prestada en sede de la Policia Municipal a partir de las siete horas del dia
7 de julio y a presencia Judicial en la tarde de dia 8 de julio de 2016 ,
siempre refiriéndose a cuatro personas , con relacion : al modo en que le
introdujeron en el portal , le condujeron al recinto donde se desarrollaron
los hechos y como le obligaron una vez en el interior del habitaculo a
realizar diversos actos de naturaleza sexual con cada uno de ellos,
valiéndose de su superioridad fisica y numérica y de la imposibilidad de “/a
denunciante”, de ejercer resistencia ante el temor a sufrir un dafio mayor y
la imposibilidad de huir del lugar.
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() Las declaraciones testificales , en el acto del juicio oral de D? B.
y D. M. , primeras personas que le atendieron , quienes caminaban por la
Avenida de Roncesvalles, procedentes de la cuesta de Labrit y en
direccion a la estacion de autobuses ; se acercaron a ver qué le ocurria,
sentandose los dos junto a la denunciante en el banco. Relatando que al
principio “ la denunciante” no podia hablar , lloraba amargamente con
angustia , y con dificultades les dijo que habia perdido el mévil o que no lo
tenia; manifestaron que estaba en estado shock y no apreciaron sintomas
de estar bebida . Le preguntaron a ver lo que le habia pasado y ella seguia
llorando sin expresar frases coherentes. Decia frases cortas o palabras
sueltas y seguia llorando , haciendo alusion al mévil. Cuando le dijeron
que no era para tanto perder un moévil la oyeron decir “ que cuatro
chicos,...” , por lo que los testigos entendieron que habia algo mas; entre
llantos “/a denunciante” les dijo que habia venido con un amigo y su amigo
estaba en el coche, que habia conocido a cuatro chicos en la Plaza del
Castillo, y que cuando iban andando la habian metido en un portal. Los
testigos le preguntaron, si todos habian abusado de ella, y les dijo que si .
Le inquirieron si podian llamar a la policia diciéndole aquella que si ; D. M.
llamé al 112 , recibiendo la Policia Municipal alrededor de las 3:40 horas
del dia 7 de julio una llamada en la que se comunicaba que : “ dos
ciudadanos al parecer han encontrado a una joven en la Avenida de
Roncesvalles que dice haber sido objeto de una agresién sexual.”.
@ Las declaraciones testificales en la sesién de juicio oral
celebrada el pasado 15 de noviembre , de los Agentes de Policia Municipal

que intervinieron “ in situ.” muy poco tiempo después de cometerse los
hechos.Estas declaraciones, son particularmente relevantes en cuanto
testimonio de referencia y por tanto como elemento de corroboracion que
avala entre otros la credibilidad objetiva o verosimilitud de la declaracion
de “ la denunciante”; en este sentido declara la STS 22 793/2017 de 11 de
diciembre - en relacion con la valoraciéon como testimonio de referencia de
aquellos agentes que en la via publica acudieron en auxilio de quien
denuncia y vertieron un relato espontaneo , calidad de testimonio de
referencia que no cabe reconocer al de los agentes que interrogaron a la
denunciante en dependencias policiales - : “... la Sala sentenciadora ha
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Cedigo Seguro de

Como desarrollaremos mas ampliamente estas matizaciones, no
comprometen la estructura racional de nuestro proceso valorativo, ni
perjudica nuestra apreciacién de que la declaracién de “ la denunciante”,
satisface los parametros de credibilidad subjetiva, objetiva y persistencia;
teniendo en cuenta respecto de este Ultimo , que como declara la STS 22
787/2017 de 30 de noviembre - con cita de la STS 343/2013 de 30 abril-: “...
ello supone ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas
declaraciones prestadas por la victima, sin contradecirse, ni desdecirse. Se
trata de una persistencia material en la incriminacion, valorable «no en un
aspecto meramente formal de repeticion de un disco o leccién aprendida,
sino en la constancia sustancial de las diversas declaraciones, manteniendo
el relato la necesaria conexion légica entre sus diversaspartes.”

En el mismo sentido, citamos la STS 62/2018, de 5 de febrero que
declara: “... No basta con aducir algunos puntos o argumentos que podrian
militar en favor de otra valoracién probatoria para descalificar la realizada por
la Audiencia; ni detectar variaciones de detalle y en aspectos puramente
accesorios en las sucesivas declaraciones; ni oponer a la declaracion de la
victima la propia declaracion exculpatoria. La presunciéon de inocencia no
lleva a dar prevalencia necesariamente y por exigencias de tal derecho a las
manifestaciones exculpatorias propias frente a las de la victima. Seria
inadmisible una regla de esa factura.(...)” .

Estas puntualizaciones, no nos impide apreciar la persistencia
material en la incriminacién , en el sentido antes sefialado ; coinciden en
el aspecto esencial , relativo a que las relaciones de contenido sexual se
mantuvieron en un contexto subjetivo y objetivo de superioridad,
configurado voluntariamente por los procesados , del que se prevalieron ,
de modo que las practicas sexuales se realizaron ,sin la aquiescencia de la
denunciante en el ejercicio de su libre voluntad autodeterminada , quien se
vié asi sometida a la actuacion de aquellos - vid por todas STS 22
761/2015 de 23 de noviembre -

En dicho nucleo coinciden la declaracién de la denunciante en
sede policial y judicial , asi como cuanto relaté a las primeras personas
con quienes entré en contacto inmediatamente después de producirse los
hechos , a estos efectos consideramos de manera mas destacada:
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tomado en consideracién otros elementos de prueba que segin su criterio
corroboraban la declaracién de la victima, que gozan de autonomia
probatoria, como testimonios de referencia de lo que la victima les relato
espontaneamente cuando fue atendida en la via publica, y como testigos
directos de los que pudieron percibir personalmente, que en muchos de los
casos conforman indicios relevantes.”.

La primera dotacién en llegar , estaba formada por la Agente 455 y
el Agente 672, quienes patrullaban de uniforme y se acercaron al
lugar de los hechos andando desde el palacio de Diputacién , apenas
transcurridos unos minutos, tras captar una comunicaciéon de la emisora
que decia que habia habido una agresion sexual y estaban en la Avenida
de Roncesvalles junto al monumento al Encierro, al llegar primero
hablaron con la pareja que estaba con “ la denunciante” quienes les
dijeron que la chica habia sido agredida y le habian robado el mévil.

La Agente 455 , percibié quien era “ la denunciante” , porque
estaba llorando y se la llevo a un banco que habia al lado; aquella estaba
muy nerviosa, y llorando , no podia expresarse con claridad; la Agente le
dijo que estuviera tranquila, que estaba alli para ayudarla, le pregunté si la
habian agredido y “ la denunciante” dijo que si. Posteriormente le preguntd
si habian abusado de ello y de nuevo contesté afirmativamente . En un
momento ulterior le pregunté si habia habido penetracion y también dijo
que si, precisando que habian sido cuatro chicos.

La Agente le preguntd6 donde habia sido y “ la denunciante”
respondié sefialando un portal a la vuelta, llevandoles con posterioridad
hasta el portal de la calle Paulino Caballero nimero 5 .

La Agente 455 , observé como “ la denunciante” lloraba mucho
durante el relato de los hechos y la descripcién de las cuatro personas ,
principalmente a sus preguntas, mientras que su compafiera la Agente 553
tomaba anotaciones.

Por su parte el Agente 672 , quien percibié como la la
denunciante” , estaba llorando , nerviosa y temblorosa , le costaba hablar
de forma continuada y se expresaba entre sollozos ; se quedé hablando
con D. M. y D?B. , tomandoles la filiacion .

Cuando se hallaban en la Avenida de Roncesvalles unos ocho

agentes de la Policia Municipal , acudié una dotacién de paisano integrada
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por la Agente 553 y el Subinspector 029, pertenecientes al grupo de
investigacion quienes patrullaban de paisano y acudieron andando desde
el casco viejo , tras captar el aviso de la emisora .

La Agente 553 se dirigid directamente a “ la denunciante” , su
compariera la Agente 455 , le informé de los detalles que habia obtenido
de aquella ; se identific6 como Policia Municipal , percibié que estaba muy
afectada, nerviosa y llorando todo el rato , e intenté que se tranquilizara ;
esta le confirmé haber sido agredida por cuatro chicos y la existencia de
penetracion. Les indicé el lugar que habia ocurrido los hechos y se
desplazaron alli .

El Subinspector 029 , percibié cuando llegd que “ la denunciante”
estaba nerviosa y llorando , no hablé con ella sino que lo hicieron sus
compafieras; cuando se dirigieron al portal, aquella no quiso entrar.

El Agente 672 y la Agente 455, trasladaron en un vehiculo policial
a “ la denunciante” desde el lugar de los hechos hasta el Servicio de

Urgencias de Complejo Hospitalario de Navarra , el primero conducia y la

segunda durante el trayecto intentaba tranquilizarla , pues la
denunciante” le insistia en que no le dejara sola.
La Agente 455 permanecié en dicho Servicio con “ la

denunciante” sin que volviera a hablar con ella sobre los hechos . Esta se
mostraba intranquila, llorando, agarrando fuerte a la Agente del brazo ,
insistiéndole en que no la dejara sola porque tenia mucho miedo. Estuvo
en el Servicio con “ la denunciante” , hasta que realizado examen
ginecolégico y médico forense, fue a buscarles un coche camuflado y las
llevaron a dependencias de Policia Municipal, permaneciendo con ella en
la sala de espera hasta que la agente de Policia Municipal 405, se la llevé
para tomarle declaracion.

De todo este conjunto de medios de prueba , podemos inferir
razonablemente que desde el primer momento, “ la denunciante” refirié
a las personas que le atendieron y los agentes que intervinieron que habia
sufrido una actuacion atentatoria a su libertad sexual a la que ella no habia
prestado aquiescencia , por parte de cuatro varones - resaltamos que a lo
largo de todas sus declaraciones en sede policial, judicial y en el acto del
juicio oral, con la natural precisién de que a esas alturas del proceso, sabia

que eran cinco los procesados - , mantuvo que dicha actuacién atentatoria
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prestadas, especialmente la primera, muy poco después de haber sido

asistida en el Complejo Hospitalario de Navarra ; asi lo inferimos :

() De la intervencion como peritos en la sesion del juicio oral
celebrada 20 de noviembre de los Médicos Forenses: Dr. Rafael Teijeira y
Dra. Nahia Mendoza , aclarando el primero en relacion con el informe
meédico forense que obra a los folios 182 y 187 de las actuaciones en el
particular donde dice: “... Tiene recuerdos confusos pero manifiesta que hubo

penetracion oral y cree que también vaginal no sabe si anal. ( ...) No puede precisar el

numero de veces ni més en este .” , que con arreglo a criterios

cientificos y datos empiricos , ocurre con cierta frecuencia que . los

recuerdos en una situacion de estrés de estas caracteristicas tienen en que ver en estas
fases iniciales méas con la memoria instintiva que con la memoria racional y entra dentro
de lo habitual que la victima relate hechos aislados , pero no tenga digamos relato
continuado en estos primeros momentos lo que realmente ocurrié y puede haber fases
digamos de ciertas lagunas.”

@ La declaracion en la sesion de juicio oral del pasado 17 de
noviembre del agente de Policia Municipal de Pamplona 371 quien
después de que “/a denunciante” hubiera declarado en sede policial, le
trasladé sobre las 9:30 -10 horas al Soto de Soto de Lezkairu; nuevamente
la llevé a dependencias policiales, sobre las 10:30 - 10:45 horas, donde le
estaba esperando la Trabajadora Social del Ayuntamiento de Pamplona ,
Dfia. e Feim g sms om spid= . Manifestando dicho agente que durante
su intervenciéon con “ /a denunciante” , ésta se mostraba cansada ,
abatida y practicamente no hablaba .

@) La declaracion en la misma sesion del juicio oral de Dia. ¥

ETESey Lmwgmsa quien estaba de guardia en el servicio de
acompariamiento social a victimas de agresion sexual y habia sido
activada a raiz de la presentacion de la denuncia , quien informé a “ Ja
denunciante” , sobre la disponibilidad de servicio y la posibilidad de
facilitarle un alojamiento y un teléfono municipal; en esta primera entrevista
aprecié que esta lloraba y contestada con monosilabos .

Mientras se mantenia esta conversacion, se recibié comunicacion
del Complejo Hospitalario de Navarra, para que se trasladara a la
denunciante para realizarle mas pruebas médicas. “La denunciante” , fue

trasladada al centro hospitalario por el agente 371 y en compafiia de Dia.
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se habia llevado a efecto por cuatro personas , lo que refuerza la
consideracion de la intensidad del impacto emocional producido por la
actuacion de los procesados.

Su estado apreciado por los testigos a que nos acabamos de
referir, revela que estaba viviendo una intensa situacién de desesperacion,
angustia y ansiedad ; en nada compatibles, con la situaciéon de una
persona, que o bien se siente despechada porque después de haber
finalizado una relacién sexual consentida, los varones que la mantuvieron
no le ofrecieron “continuar la fiesta juntos”, o que éstos se hubieran
marchado del habitaculo sin despedirse, ni porque tenia la intuicion de
que se hubieran grabado imagenes y estas pudieran difundirse a través
las redes sociales , ni por la sustraccion de su teléfono movil.

@® Igualmente la realidad del estado en que se encontraba, se
infiere de la manifestacion que realizé ante los médicos que le atendieron
en el servicio de urgencias a partir de las 5: 20 horas de la madrugada,
antes quienes expres6 que no recordaba con exactitud lo sucedido —
véase el informe Clinico de Urgencias obrante a los folios 24 y 25 de las
actuaciones emitido por el Servicio de Urgencia Hospitalaria y el servicio
Obstetricia y Ginecologia del Complejo Hospitalario de Navarra .

En cuanto a las matizaciones en los extremos antes referidos en
su declaraciéon en el plenario, con relacién a la prestada en sede de la
Policia Municipal a partir de las 7:09 del dia 7 de julio - en la que manifesto
respecto de estos puntos : “... Que preguntada a si ha intentado zafarse de ambos,
manifiesta que si, pero no ha podido , ademéas no podia gritar, puesto que el chico del
reloj, le ha tapado la boca continuamente (...) . Que cuando han entrado, la han rodeado
los cuatro, y la han tirado al suelo, siendo que le han soltado el sujetador, y mientras le
sujetaban la boca, para que les hiciera una felacion , a la vez que le soltaban los botones
del pantalén. Y la ofrecida ante el Juez Instructor en la tarde del dia 8 de julio,
en la que declaré , siempre con referencia a cuatro personas : “... Que en ese
momento los otros dos la sujetaron y la introdujeron en el portal. Que la declarante iba
hablando normal y le dijeron que se callara y no gritara. (...) Que la rodearon entre todos y
uno de ellos la cogié de la cara y le obligé en ese momento a hacerle una felacion.”.

Tomamos especialmente en consideracion, las circunstancias

personales de abatimiento, confusion, tensién y agobio en que fueron
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Ana Fernandez , al regreso, esta cogi6 un teléfono del ayuntamiento, en
los locales de bienestar social de la calle zapateria y bajaron nuevamente

al Soto de Lezkairu , donde recogieron a R.

trasladandoles al alojamiento facilitado por el Ayuntamiento de Pamplona .
En este lugar Dia. [fwa " ==wrwma , informé a la “ La denunciante”
, sobre la conveniencia de comunicar la situaciéon a sus padres,
llamandoles esta a través del teléfono facilitadopor el
Ayuntamiento; al comienzo de la conversacion “ La denunciante”
comenzé a llorar amargamente, poniéndose al teléfono s L
explicando la situacion y lo importante de que acompaiiara a su hija en
€s0s momentos.
(iii) La declaracion en igual sesién del juicio oral de D2 ks
‘e@u@ mewms trabajadora  social del Ayuntamiento de Pamplona
quien se desplazd sobre las 13 horas del dia 8 de julio, acompariada de un
Policia Municipal , al alojamiento facilitado por el Ayuntamiento ; en este
lugar estaban ya sus padres. Manifesté que cuando el policia municipal le
comunicd que tenia que ir a declarar ante el Juzgado de Guardia por la
tarde comenzé a temblar y llorar con amargura ; acompafando a “ la
denunciante” y sus padres a partir de las 17 horas, durante su estancia en

el Juzgado de Guardia .

En este ambito de valoracion general , detenemos nuestra atencion
en un aspecto sobre el que se puso especial énfasis por la defensa de los
procesados y que afecta a la valoracion de la declaracion de la
denunciante desde el prisma de la “credibilidad subjetiva del testimonio ",
o “ausencia de incredibilidad subjetiva”. En concreto la tacha se plantea
sobre el motivo que le impuls6 para denunciar los hechos, concretado en la
consciencia de que habian sido grabados por los procesados y tratar asi
de ofrecer una justificacion a su actuacion, que como decimos en opinién
de aquellos fue en todo momento libremente consentida.

A estos efectos, se pone de relieve las respuestas que ofrecié en
su declaracion testifical prestada el Jueves 22 de noviembre la Agente
405 de la Policia Municipal - quien intervino como instructora en la toma
de declaracién de la denunciante en dicha sede - , a preguntas del letrado

Sr. JesUs Pérez Pérez , quien al final de la declaracién concretamente en
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el minuto 12 38 40 , le cuestion6 sobre si: “... En algin momento le dijo,
sobre algunas posibles fotografias o fotos, que le hubieran hecho de forma
espontanea .” , respondié: “... Ella me dijo que le grabaron con el teléfono
“ y a nueva pregunta sobre si “Ella dijo que le grabaron con el teléfono”,

... si,algo ... si.”

respondio :

De esta referencia , teniendo en cuenta cuanto hemos
argumentado , no derivamos la existencia de un movil espurio o interés de
cualquier otra indole que limite la aptitud de la declaracion de la
denunciante para generar certidumbre.

Apreciada en su conjunto, la declaracion de la expresada Agente -
que no es admisible como testimonio de referencia, al contrario del que
hemos apreciado anteriormente respecto del que prestaron los agentes
que intervinieron “in situ” , inmediatamente después de producirse los
hechos y ante los que la denunciante vertié un relato espontaneo ( vid la
antes citada STS 793/2017,de 11 de febrero ) - , se presenta como
desganada y por tanto escasamente ilustrativa ; en su mayor parte se
remiti6 a cuanto constaba en el acta levantada al efecto, sobre la cudl y
las circunstancias de su elaboracién habia prestado declaracion el
instructor del atestado y que figuraba como secretario en dicha diligencia ,
subinspector 285, en la sesion de acto del juicio oral celebrada el 16 de
noviembre , donde manifesté que considerd oportuno que la declaracion se
prestara ante un agente femenina, monitorizando él su contenido desde
otra sala.

Ofreci6 algunos detalles sobre el modo en que concretd la
trayectoria que denunciante y procesados habian seguido para llegar
desde la Plaza del Castillo hasta la calle Paulino Caballero , rectificando
mediante diligencia la referencia inicial que contiene el acta a la calle
Tafalla .

En su declaracién durante el acto de juicio oral la agente manifestd
, no recordar muchas de las manifestaciones de la denunciante y sin
embargo hizo referencia a un hecho de especial relevancia que no esta
recogido en el acta . Posiblemente y dado que ese mismo dia se
encontraron videos en los teléfonos moviles de los procesados ello le
llevé a error. Es de sefialar que resulta dificilmente creible que si a una

agente de policia se le realiza esa manifestacion de la denunciante, en
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0 “La denunciante” , ha mantenido de modo uniforme y
constante que llegd a Pamplona procedente de Madrid en un vehiculo
particular , sobre las 18:30 horas del dia 6 de julio, acompafiada de su
amigo D. R. dejando estacionando el vehiculo en el Soto de Lezkairu .

Ambos subieron en dos ocasiones a la Plaza del Castillo, en la
segunda, conocieron a un grupo de personas procedentes de Palencia y
Castelléon ; R. se fue de la plaza sobre las 1:30 horas al lugar donde
estaba estacionado el coche.

“ La denunciante” , se mantuvo en la Plaza del Castillo con dichas e
personas , concretamente se intercambié el nimero de teléfono mévil con
uno de los chicos que integraban el grupo procedente de Palencia : A. -
permanecié con el grupo, hasta el momento en que se fij6 que habia un
chico que era el novio de una chica de su Universidad , se acerco a él y
entablé conversacion, estuvieron bebiendo, bailando y cantando hasta que
le perdio6 de vista, en ese momento traté de dar con el grupo de Palencia y
Castellon , sin lograr encontrarles , por lo que se sent6 en el banco donde
estaba José Angel Prenda .

Los procesados por su parte, mantienen una version discrepante;
todas las personas se presentaron , la conversacion inicialmente
entablada entre “ la denunciante” y José Angel Prenda , a la que en primer
lugar se afiadié Angel Boza Florido, poco a poco fue tornando en una
conversacion de indole sexual y al manifestar “ la denunciante”, su interés
por las relaciones sexuales en grupo , que los procesados excepcion
hecha de Angel Boza ya habian mantenido, tras ratificar aquella su interés
en el mantenimiento de relaciones de ese tipo , le propusieron buscar un
lugar discreto donde poder llevar a cabo la relacién entre todos a lo que
ella manifestd6 su aquiescencia , iniciando por esta razén el
desplazamiento.

Pues bien ante la existencia de versiones contradictorias sobre lo
que hablaron en la plaza del Castillo y la ausencia de prueba directa, se ha
de atender a datos periféricos , que seguidamente referimos y con arreglo
a los cuales configuramos nuestro relato de hechos probados.
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relacién con un hecho con relevancia a los efectos de la investigacion de
estas caracteristicas, no lo haga constar en el acta, habida cuenta ademas
de que en ese momento no se habia identificado a los procesados y la
denunciante desconocia sus nombres y habia realizado una descripcion
aproximativas de sus caracteristicas fisicas, incluidos algun tatuaje y de
ciertos accesorios que portaban siempre como hemos dicho con
referencia a cuatro personas .

Esta apreciacion de un posible error por parte de la agente se
asienta ademas, en que en ninguna otra de las manifestaciones hechas
por la denunciante a terceras personas inmediatamente después de los
hechos, como hemos visto , se refiri®6 a la existencia de posibles
grabaciones. No lo puso de manifiesto cuando se le leyé la declaracion
antes de firmarla con presencia del instructor del atestado, ni tampoco dijo
nada a la agente 455 quien le acompaiié desde los primeros momentos
de la madrugada hasta la prestacion de declaracion en dependencias
policiales ni tampoco en su declaracién a presencia judicial .

“ La denunciante” en su declaraciéon en el plenario afirmé con
contundencia y si ninguna contradiccién que no vié ningtin movil ni nada
grabando y tampoco le manifestaron que lo estuvieran haciendo , en
cuanto a las fotos las fotos uno y dos tomadas a las 3:26 :03, por Antonio
Manuel Guerrero , manifestd: “...Lo dnico que le puedo decir es que estaba en
estado de shock, entonces me someti y cualquier cosa que me dijeran iba a hacerla
porque es que estaba en estado de shock, yo no, no, ni pensé, ni pude decidir en ese
momento.”.

Todo ello pone de manifiesto, la falta de significacion para
desacreditar la credibilidad subjetiva de la declaracién de la denunciante ,
la referencia, que verificé la Agente 405 en su declaracion testifical en el

plenario .

Pasamos a la valoracién en detalle de las fuentes de prueba de
cargo y de descargo, de manera destacada , las practicadas durante las
diversas sesiones de juicio oral, con arreglo a las cuales construimos el
armazon probatorio que soporta el relato de hechos que declaramos
probados .

B.- Valoracion en detalle de las fuentes de prueba.
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El intercambié de nimero de teléfono mévil con A.

, lo corroboramos mediante las declaraciones de esta persona , en sede
sumarial el 27 de septiembre de 2016 y en la sesion de acto del juicio oral
, que se celebro6 el jueves 23 de noviembre .

La existencia de la llamada de “ la denunciante” a las 2,57, 09 ,
desde su teléfono mévil al teléfono de A. , con una duracién de 25’ , se
acredita por la informacién facilitada por la operadora de telefonia Orange
Espafia, SAU - véase el folio 1447 de las actuaciones al tomo |ll - .

El objeto de la llamada de la llamada y su desarrollo , lo inferimos
de las declaraciones de la “la denunciante” en el acto del juicio oral y de
las antes resefiadas declaraciones de D. A. .

El encuentro entre denunciante y procesados , asi como el posterior
desarrollo , se objetiva en el informe fotografico , sobre el estudio de las
camaras de seguridad y vigilancia situadas en la segunda planta del
Palacio de Navarra - obrante a los folios 983 y siguientes de las
actuaciones- elaborado por el Agente de Policia Foral 485 y que fue
sometido a condiciones de efectiva contradiccién , en su intervencién como
perito durante la sesién de acto de juicio oral celebrada el 20 de noviembre
pasado . De la evaluacion de este medio probatorio, no inferimos ningtn
elemento que permita avalar la version de los procesados .

En concreto la salida de las seis personas de la Plaza del Castillo, se
refleja en el fotograma 34 obrante al folio 1003.

“La denunciante” , ha mantenido de modo constante , sin ninguna
deriva o matizacioén , que manifesté a los cuatro chicos con los que estaban
conversando .. que se marchaba al coche a dormir , siendo que éstos le han dicho que
le acompafiaban, ademés de que ellos también pernoctaba en un coche.”. - asi consta
literalmente en su declaracién prestada en dependencias de la Policia
Municipal de Pamplona , a las 7: 09 horas del 7 de julio - .

Precisando con rotundidad y firmeza en la declaracién en acto de
juicio, que después de la conversacion telefonica con A. “ la denunciante”
se volvié a acercar al banco, donde estaban los procesados y les comunico
que se iba a ir al coche para descansar, no queria permanecer en la plaza

por cuanto la gente conocida ya se habia ido,
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ofreciéndose los procesados a acompaiiarle .

A lo que afiadimos como elemento que avala, entre otros, la
credibilidad objetiva de su declaracién , cuanto manifesté en la sesion de
acto del juicio oral, celebrada el 15 de noviembre, la referida Agente de
Policia Municipal de Pamplona 455 - Pamplona - quien , recordemos ,
acudi6 a la Avenida de Roncesvalles inmediatamente después de
producirse los hechos y se entrevistd en primer término con la “ Ja
denunciante™ , a preguntas del Ministerio Fiscal sobre si recordaba que le
relatara algo de como habian llegado al portal , si se habia conocido ... ,
como habia entrado en contacto con ellos..., respondio : “... ella me dijo que
estaban en la plaza del Castillo que habia verbena y musica y que conocié unos chicos y
entablé conversacion con ellos ; que luego ya llegé un momento en que estaba cansada
por lo que decidié irse a casa. Entonces ellos se ofrecieron a acompafiarla y le
acompafiaran , ella debi6 decir por aqui y ellos le corrigieron la trayectoria diciéndole: ...
no por aqui.”.

(i) En cuanto al desplazamiento al hotel Europa, tenemos que las
razones por las que la “ /a denunciante” en su inicial declaracién en la
Policia Municipal prestada a las 07:09 horas, del dia 7 de julio del 2016,
ante la Agente 405 , se refiri6 al Hotel Leyre , en lugar del Hotel Europa ,

cuando declaré : “... Que entonces los tres chicos que iban por delante , se han

dirigido al hotel Leire, lugar donde no les han dejado entrar, puesto que el vigilante de
seguridad, les ha manifestado que habia una lista de clientes, y ellos no estaban en la
misma.(...) Que preguntada a ... si en algin momento los chicos le han dicho por qué
iban al hotel, manifiesta que no.”, quedaron debidamente esclarecidas en la
declaracién de la referida Agente , instructora del atestado en este
extremo en la sesién de acto del juicio oral celebrada el 23 de noviembre ,
cuando declaré que segln el relato de la denunciante y a la vista de los
planos que le fueron exhibidos, consideré que el hotel al que se habia
dirigido era el Hotel Leyre. Se explica la confusion padecida por “ la
denunciante” , quien visitaba por primera vez esta ciudad , habia subido
dos veces desde el Soto de Lezkairu y una de las vias de acceso a este
lugar -no la Unica pero si en el mismo sentido-, es a través de la calle
Amaya donde esta situado el Hotel Leyre.

Igualmente cabe apreciar persistencia , en la declaracién de “ /a
denunciante” en este extremo, respecto a dicha declaracion en sede

policial, donde manifesto : “...Que preguntada si ha escuchado algiin nombre o
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en la lista que tenia, no podian acceder al hotel, facilitando estos un
ndmero y un nombre, al comprobar el Sr. i sl W= que no se
hallaban en la lista le pidieron una habitacién por horas “para follar ” y si
no podia ser por horas para toda la noche a lo que les respondid
sugiriéndoles que podian ir al Hotel Leyre o al Hotel Yoldi ; asi mismo
declar6 que él estaba a lo suyo, y que habia una chica un poco mas atras 3

6 4 m hacia la derecha, a quien describe como: “... rubia, medio rubia ,
Jovencilla, delgadilla.”.

En cuanto al camino seguido por “la denunciante”y procesados por
la Avenida de Carlos Il , en sentido ascendente direccion hacia la Plaza de la
Libertad , girando a la derecha continuando por la calle Cortes de Navarra ,
el giro a la izquierda, para tomar el inicio de la Calle Paulino Caballero,
tenemos que la trayectoria seguida por “denunciante” y procesados, se
objetiva mediante el informe sobre “posibles recorridos de la denunciante e
procesados en la madrugada del 7 de julio de 2016” que obra a los folios
1004 y siguientes del tomo Ill de las actuaciones , que fue sometido a
efectiva contradiccién a través de la declaracion como testigo del Agente de
policia Foral de Navarra 482.

Asimismo y por lo que respecta a los datos de caracter objetivo,
resulta relevante el informe fotografico , sobre fotogramas capturados de
imagenes de video de la entidad Caixabank y Deustchebank - obrante a
las paginas 3 a 90 del anexo D - , que fue sometido a condiciones de
efectiva contradiccion mediante la declaracion testifical de los agentes de
Policia Municipal 359 y 371 en la sesion del juicio oral celebrada el 16 de
noviembre . Siendo de especial significacion, en relacion con el trayecto
seguido, los fotogramas 4 a 25 , obtenidos por la camara de video
vigilancia “ Camera 2 DS2.” - camara tipo domo, situada en la puerta
principal de la entidad Caixabank, (esquina Carlos Il con Avenida de
Roncesvalles) - que enfoca en direccion, Calle Paulino Caballero , en una
franja horaria comprendida entre las 03:07:37 y 03:08:26. En primer
término cuando las tres primeras personas que integran el grupo camina
por la calle Paulino Caballero , sentido ascendente en la interseccién con
la Avenida de Roncesvalles y en la Gltima imagen captada, en el momento

en que el Ultimo de los dos varones que integra el segundo grupo
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apellido de alguno de los chicos, manifiesta que no, puesto que ellos cuatro han entrado
dentro del hall del hotel, y ella, que estaba fumando, se ha quedadofuera. (...) Que
preguntada si no le ha extrafiado que estos cuatro chicos entraran al hotel, si bien le
habian manifestado que pernoctaban en un coche, manifiesta que no, que no le ha dado
ninguna importancia.” .

En efecto, en el acto el acto del juicio oral , a preguntas del

Ministerio Fiscal, mantuvo : “... Entonces ibamos andando por la calle, ellos iban
un poco delante, yo iba andando con otro chico. Llegamos a un hotel en el que, los que
iban delante, como que se pusieron a hablar con el de seguridad o el recepcionista, no sé
lo que era, pero se pusieron a hablar con él y yo cuando llegué a la altura en la que
estaban ellos solamente oi como uno de ellos, no sé cuél, dijo un nimero y un nombre y
entonces el del hotel dijo: "no tenéis habitacién" Y entonces como que volvimos a andar lo
que ya habiamos andado.”.

A preguntas del Letrado defensor Sr. Martinez Becerra , ratifico
que cuando dos de los procesados se dirigieron al vigilante de seguridad ,
ella permanecié fuera fumando un cigarro , que estaba mas hacia atras y
cuando llegé , uno de ellos, estaba diciendo ya un nimero y un nombre ,
sin que sepa el nimero, ni el nombre .

A nuevas preguntas en las que se le cuestion6 , sobre si no
escuchd en ningiin momento que querian una habitacién y en concreto, “...
una habitacién para follar” , respondié con rotundidad que no ; para explicar a
rengléon seguido que : “.. no me sorprendié que buscaran una habitacién porque
dormir cuatro personas en un coche es muy incomodo , entonces, no me extraié que
estuvieran buscando una habitacion para descansar.”. Negando firmemente que en
algin momento le indicaran que también podia descansar en la habitacion

o subir a la habitacién con ellos

7 I de p i o0 no
practicar.”

Como elemento de corroboraciéon periférica que avala la
verosimilitud de la declaracién de “la denunciante”, contamos con la
declaracion testifical del encargado de control de acceso de clientes al
Hotel , D. , quien se hallaba la entrada del establecimiento, junto a la
escalera que da acceso a la recepcion , en la sesion de juicio oral del
pasado 16 de noviembre, quien después de ratificar su declaracién como
testigo prestada en la instruccion el 30 de septiembre , declaré que
recordaba al grupo porque era numeroso, sin que pudiera reconocerlos
aunque sabe que eran andaluces , a él se dirigieron dos de los
procesados, el vigilante les indicé que si no estaban
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desaparece en la esquina de la calle Paulino Caballero a la altura de la
sucursal de Deustchebank.

“ La denunciante”, en dicha declaracién en sede de la Policia
Municipal a las 7:09 horas, del dia 7 de julio del 2016, manifestd que
después del “episodio del hotel : “... Que han seguido los cinco por la Avenida de
Carlos Il direccion Los Caidos , siendo que ciertas actitudes de estos cuatro chicos e
han empezado a molestar, como que le agarraran de los hombros, le abrazaran, por lo
que ella les ha dicho que se marchaba por la calle Tafalla, ya que, el camino hacia su
coche era mas corto.

Que ... manifiesta que les ha dicho esto para perderios de vista.

Que los chicos han insistido en acompariarla, por lo que han llegado a la altura
de la calle Tafalla n° 5, lugar donde una chica estaba tocando el timbre para que le
abrieran la puerta del portal.

Que en todo momento ... ha ido hablando continuamente con el mismo
chico, mientras los otros tres iban por delante de ellos.”

Mediante diligencia se hace constar que la referencia como lugar
de los hechos a la calle Tafalla 5, es errénea, pues donde acontecen es la
calle Paulino Caballero 5.

La denunciante no fue interrogada especificamente sobre este
concreto aspecto en su declaraciéon a presencia Judicial, donde mantuvo
que: “... Sélo recuerda que iba con cuatro chicos y no con cinco”,

Esta inicial de versién , fue mantenida con firmeza y sin
contradicciones por “/a denunciante” en el acto del juicio oral , asi en
concreto a preguntas del Ministerio Fiscal , declaré: “...Una vez ya llegamos al
hotel, volvimos a andar lo que ya habiamos andado, y entonces el chico con el que yo
habia estado todo el rato andando, pues como que me empez6 a coger del hombro, de la
cadera y tal y entonces como que yo me empecé a sentir un poco incémoda, la verdad.
Entonces seguimos andando y ya hubo un momento en el que yo dije "girando hacia la
izquierda se llega antes al coche" y entonces como que yo giré antes que ellos en plan
hacia esa calle, hacia la izquierda, y entonces ellos como que me fueron siguiendo y ya
llegé un momento en el que... o sea, yo iba la primera por esa calle al girar porque como
lo decidi yo girar para allé... y ya luego en plan, uno de ellos como que me adelanté y
se puso a la altura de un portal porque habia una chica timbrando y mientras yo iba
andando en plan por esa calle pues, eh, si yo iba por el centro, ellos como que se fueron
escorando hacia la izquierda, hacia donde habia un portal y entonces, bueno, pues no
sé, el chico que estaba sentado a mi lado en el banco al principio, se puso a hablar con la
chica que estaba timbrando y yo segui andando como en plan... como me adelanté yo
tardé mas en llegar y ya cuando una vez que llegué ahi pues, el chico con el que estuve

andando todo el camino me acercé hacia él...”. A preguntas respecto de lo dicho,
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que se sinti6 molesta hasta el punto de cambiar de trayectoria, y si
considerd necesario pedir ayuda a alguien en ese momento respondié “...
no, no, no, o sea, me senti molesta pero no pensé que iba a pasar lo que luego sucedio;
entonces yo no vi oportuno pedir auxilio y tampoco la calle estaba abarrotada como para
que una persona... para llamar a una persona, me refiero; lo que estaba abarrotado era la
Plaza del Castillo y luego los alrededores pues habia tres personas...; me senti molesta,
pero decidi irme al coche y ya esta.”.

A preguntas del Letrado defensor Sr. Martinez Becerra
afirmando que siempre recuerda haber ido por una calle muy ancha ,
contestd: “... Si, menos en el momento en el que giramos.” ; interrogada para que
explicara por qué aparece en el cruce de la calle Paulino caballero con la
Avenida Roncesvalles , respondio: “... Que, para mi, o sea, para mi el recorrido
fue recto y hacia la izquierda, pero yo no conozco Pamplona y tampoco igual que no
recuerdo el trayecto, no recuerdo otras cosas, entonces puede ser que el recorrido que yo
creo que fue, no fuera ese.”. Cuestionada sobre el espacio temporal en que le
empezaron a molestar, respondio : “... Pues, o sea, pues vuelvo a decirlo, o sea,
antes de... yo en mi cabeza decido girar hacia la izquierda para desviarme de ellos
porque me han empezado a molestar sus actitudes; entonces pues, antes del portal, antes
de girar hacia la..., a ver, cuando yo digo girar hacia la izquierda, es a lo que, en el
trayecto que usted me ha dicho es cruzar la calle grande, ¢no?, entonces pues para mi,
cuando yo decido girar a la izquierda es cuando me empiezan a molestar sus actitudes, no
sé si me he explicado(...).” . Preguntada sobre por qué, ante la situacién, que
sentia de acoso no doblé directamente hacia la Avenida de Roncesvalles,
buscando la luz y buscando mas gente en lugar de seguir por una calle
oscura , mantuvo: “..Porque, yo le vuelvo a repetir, mi trayecto, el que yo creo que
hice, es recto y hacia la izquierda y yo fui la que decidio girar hacia la izquierda que es
cuando usted dice que es ya cuando empiezo a entrar en la calle Paulino Caballero,
entonces, para mi, yo ya me estaba yendo hacia el coche alejgndome de ellos; no sé
cémo explicario.(....)".

Y a preguntas de la Letrada defensora D# Maria Cruz Gonzélez -
Palenzuela , en el sentido de que habia declarado que: “... iba con un chico
detrés y otros dos chicos delante, ;esta distribucion se mantuvo durante todo el trayecto? ,
contestd : “.. si, o sea, en ningin momento ibamos, por decirlo asi, los cinco en
horizontal ... Me refiero, si esta es la calle, nunca somos los 5 asi ( ...) enperpendicular

a la calle, ibamos como desperdigados, o sea los cinco... cinco porque sé que son cinco,

pero yo me acuerdo de cuatro.”
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uno de los ascensores y subi6 al segundo piso, bajando al portal por las
escaleras.

A este efecto, tomamos en consideracion de manera destacada la
declaracion de D2, durante la sesion de acto juicio oral celebrada el pasado
16 de noviembre quien tras ratificar la anterior durante la instruccion
de 17 de septiembre de 2016, manifestd que cuando comenz6 la abertura
de la puerta, activada a través del portero automatico, sin llegar a abrirla
por completo, José Angel Prenda la abrié completamente, pasando el
brazo por encima de ella , sujetando la puerta ; a la Sra. le extrafo, ya que
en el exterior no habia visto nadie , y le preguntd a ver si iba a entrar al
portal , el procesado contestd que si y accedié al interior del portal
manteniendo la puerta abierta , quedandose ella en el exterior. El
procesado le insistié sobre si iba a entrar o no espetando “... tia no entras ”, a
lo que le respondié que: “... se fuera a tomar por culo”, que con él no iba a entrar.” ,
aquel tomé uno de los dos ascensores y cuando la Sra. comprob6 que se
detuvo en el segundo piso, cogi6 el otro ascensor, para acceder al tercer
piso donde residia.

Como decimos José Angel Prenda bajo6 al portal a través de las
escaleras, para lo que tuvo que atravesar, el denominado: “rellano dos “ -
imagen 8 -en el informe técnico de Policia Foral nimero |J 608847 -
anexo C pags. 28 a 44 , sometido a condiciones de efectiva contradiccion
mediante la declaracion testifical del Inspector de dicho Cuerpo 0084 en la
sesion juicio oral que se celebrd el 17 de noviembre- , a través de ese
rellano, se accede por tres escalones a un habitaculo de forma irregular y
de tamafio reducido de unos 3 m? - imagenes 12 a 14 - donde se
produjeron los hechos . Es légica coherente y razonable la inferencia de
que en el descenso por las escaleras José Angel Prenda viera el acceso
a dicho cubiculo , lo que corroboramos, teniendo en cuenta que en su
declaracion en juicio, el procesado a preguntas de la acusacion particular,

manifestd que:

. No se acordaba si fue el quien eligié el habitaculo.”.

En su amplia declaracién en el acto del juicio oral, durante la que la
denunciante, estaba jovial pero agitada, moviendo nerviosamente la pierna,
redujo su apreciacion sobre el nivel de la presiéon que ejercieron los
procesados para introducirla en el portal y hacerle llegar al cubiculo. Y asi

frente a las referidas manifestaciones anteriores - en sede policial y ante el
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Estas manifestaciones de la denunciante, sobre la direccién que
tomaron a su iniciativa se muestran a nuestro entender creibles y
verosimiles , es acorde con las reglas de la légica y razonable, que una
persona desconocedora de esta ciudad pero que habia subido en dos
ocasiones a la Plaza del Castillo procedente del Soto de Lezkairu y bajado
en una, después de desviarse a la derecha para acceder desde la Avenida
de Carlos Ill hasta la calle Cortes de Navarra , tomara la direccion hacia la
izquierda , accediendo de este modo a la calle Paulino Caballero, que
conduce al expresado Soto.

Y como hemos expresado , ha mantenido una version precisa y
coherente a lo largo de este proceso , con la rotundidad que apreciamos ,
en el acto juicio oral , en sentido de que fue la actitud de uno de los
procesados lo que le molesté y por eso decidi6 tomar esa direccion al
estimar que por ahi se llegaba al lugar donde estaba estacionado su
vehiculo .

Por todo ello la consideramos creible y corroborada con los datos
objetivos que hemos detallado

(i) En las sucesivas declaraciones la denunciante, ha
mantenido los trazos esenciales que configuran su entrada en portal y el
acceso al habitaculo donde se produjeron los hechos. En concreto que fue
introducida en el portal por dos de los procesados , una vez que Jose
Angel Prenda quien previamente habia accedido al portal con una vecina,
abrié la puerta , dijo a los demas: “..

. vamos vamos.”, y en este momento
Angel Boza , quien le habia dado la mano para besarse, tiré de ella hacia
él, cogiéndole de la otra mano , otro de los procesados a quien identificd
en su declaracion ante el Juez Instructor previa exhibicion de su foto, como
Alfonso Jesus Cabezuelo , manifestando : “.... A la vista de la foto del folio 95
... que si que le recuerda, que recuerda el tatuaje y que cree que es uno de los que la
cogieron de la murieca para obligarla a entrar al portal.” .

En cuanto al modo en que se inicié el acceso al portal, tenemos
acreditado , que José Angel Prenda cuando repard en que en que una
mujer accedia al portal del inmueble nimero 5, después de mantener

una breve conversacion con ella , simulando que estaba alojado, cogid
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Juez Instructor- , en las que mantuvo que dos de los procesados le
sujetaron y le introdujeron en el portal, intentd zafarse de ellos pero no
pudo y tampoco pudo gritar.

En concreto a preguntas del ministerio Fiscal, sobre si fue con
mucha fuerza el modo en que le agarraron dos de los procesados preciso :
“... no fue con mucha fuerza, fue como para meter a alguien, pero tampoco fue fuerte
para dejar marca, por ejemplo, o de hacer dafio.” , igualmente en cuanto a si le
taparon o no la boca, contesto: “...me dieron que me callara y me hicieron asi. .. (
haciendo el gesto de acercarse mano a la boca y retirandola).”.

A preguntas del Letrado Sr. Martinez Becerra , sobre el modo en

que se produjo la entrada en el portal manifesté : “... yo oigo un "vamos,

vamos" y es cuando yo estoy dandome un beso con uno de ellos y entonces, como me
habia acercado hacia é/ dandome la mano, o sea, no estoy diciendo que fuerte ni nada
de eso pero, me acercé hacia €l dandome la mano, pues me seguia dando la mano,
entonces pues, tiré de mi hacia él y otro chico (...), fueron los dos que me llevaron de las
muriecas.” y precisé cuando se le interrogd acerca de si en ese momento
intentd resistirse o gritar : “..(le) sorprendié mucho la forma en que me cogieron pero
lo que he dicho antes, yo no me imaginaba que iba a suceder lo que pasé, yo sé que...
Yo sinceramente lo que pensaba es que ibamos a entrar al portal porque querian fumarse
un porro, asi hablando un poco mal, pero es lo que pensaba que iba a pasar; entonces no
me... 0 sea, me sorprendio la brusquedad pero no pensé que iba a ocurrir lo que ocurrié.”

. A renglén seguido negé con rotundidad que lo que estaban haciendo es
esperar a que José Angel Prenda les franqueara el acceso al portal para
mantener en un sitio discreto las relaciones sexuales en grupo como habia
convenido .

Asi la denunciante ofreci6 una explicacién razonable, y
convincente a juicio de la sala, sobre la forma en que le apremiaron a
entrar en el portal , su sorpresa, la falta de prevision sobre lo que le iba a
ocurrir y el propdsito que a su parecer que en ese momento tenian los
procesados para dirigirla al portal, por lo que no opuso resistencia.

A nuevas preguntas declar6 en coherencia con lo antes
manifestado a preguntas del Ministerio Publico, sobre la forma en que le
dijeron que se callara, negd que fuera ella quien pidi6 a los procesados que
se mantuviera en silencio, concreté que tiraron de ella: “...para entrar, pero no
con violencia.” . A preguntas especificas , sobre cémo accedieron al recinto
donde se produjeron los hechos, contestd que accedieron a las escaleras
a través de la puerta de cristal templado - que se aprecia en la infografia
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exhibida en ese momento de su declaracién, - que recuerda abierta;
concretando que siguié por las escaleras por cuanto entendia que los
procesados querian acceder a un lugar discreto donde fumarse un porro,
pero le sorprendié que : “.. tenia delante a un chico y detrds también habia gente,
entonces por mucho que fuera o no voluntario, me chocaba.” .

Estas puntualizaciones, no nos impide apreciar la persistencia
material en la incriminacion, en el sentido sefialado al comienzo del
presente razonamiento.

La denunciante en su declaracion a presencia Judicial, mantuvo
que se estaba besando con Angel Boza , a quien reconocié mediante la
foto que se le exhibié como la persona: “... ( que ) estaba a su lado y antes de
entrar en el portal se habia dado un beso con él, cree recordar que fue con él y no con
otro. Que sélo se dio un beso con uno y sélo un beso. Que fue un beso en la boca.”, en
el momento que desde la puerta del portal José Angel Prenda, dijo: ...
Vamos vamos.” ,

No varié en su parte sustancial esta manifestacion , acerca de la
forma en que se inici6 la entrada en el portal en su declaracién en el acto
del juicio, en el que a preguntas del Ministerio Fiscal, precisé que sélo
recordaba un beso y que : “... no fue un beso largo, tan largo como para estar y que
no sabe cuéanto tiempo duré pero que no fue un beso tan largo como para estar

abrazandole o cualquier cosa. No sé; solo sé que fue un beso y que justamente mientras
yo le estaba besando otro chico dijo "vamos, vamos", entonces tampoco estuve cinco

minutos besandole.” . Mas adelante concreté que : “... el chico que me estaba

dando el beso me tenia agarrada de la mano y tir6 de mi hacia el portal; y luego habia otro
chico que creo que era el que estaba yendo y viviendo todo el rato en el trayecto, que
también me meti6 en el portal con ellos, en plan... me agarré también de la mufieca y me
metié...” y al preguntarle sobre las caracteristicas fisicas de esta persona
contesto: “... lo dnico que me acuerdo es que llevaba un reloj con una esfera muy
grande, no recuerdo més.”, recordamos que en su declaracion ante el
Juez Instructor previa exhibicion de su foto, le identifico como Alfonso
JesuUs Cabezuelo , manifestando

A preguntas del Letrado Sr. Martinez Becerra , respondio : “... yo
oigo un "vamos, vamos" y es cuando yo estoy dandome un beso con uno de ellos y
entonces, como me habia acercado hacia é| dandome la mano, o sea, no estoy
diciendo que fuerte ni nada de eso pero, me acercé hacia él dandome la mano, pues me
seguia dando la mano, entonces pues, tir6 de mi hacia él y otro chico, o sea, es lo que
digo, creo que estuve hablando con él por el camino y sentada en el banco, que llevaba
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una situacion de compulsion por parte de aquellos quienes segun declard
le obligaron a realizar diversos actos de naturaleza sexual con cada uno de
ellos.

En concreto precis6 que cuando llegaron al cubiculo empez6 a
sentir mas miedo , porque se vié rodeada por los cuatro y ante
determinadas actitudes de ellos se someti6, queria que todo acabara y
luego irse, le daba igual lo que pasara ; contestando a pregunta especifica
del Ministerio Fiscal : “... sentia miedo cuando ya me vi rodeada por los cuatro y eso,

entonces, no sabia cémo reaccionar y no r R i C i 7, sin

que pueda determinar los actos de naturaleza sexual realizados, ni cuanto

tiempo durd, pues : “... lo dnico que queria era que pasara; yo cerré los ojos y si en
algun momento los abri, lo Unico que veia eran tatuajes (..).” . Mantuvo con
rotundidad que en ningiin momento dirigi6é la accién , ni dijo qué iba a
hacerles a cada uno de ellos, no hablé durante todo el tiempo en que
duraron los hechos , no decidié6 cambiarse de posturas , ni insistié6 para
que fuera uno de ellos quien le penetrara vaginalmente , ni de ninguna otra
forma

No advirti6, ningin moévil ni nada grabando y tampoco le
manifestaron que lo estuvieran haciendo y en cuanto a las fotos uno y dos
obtenidas a las 3:26 :03, por Antonio Manuel Guerrero , manifesto: “... Lo
unico que le puedo decir es que estaba en estado de shock, entonces me someti y
cualquier cosa que me dijeran iba a hacerla porque es que estaba en estado de shock, yo
no, no, ni pensé, ni pude decidir en ese momento.”.

A preguntas del Letrado Sr. Martinez Becerra, negé que lo primero
que le practicaron cuando entraron en el cubiculo fue sexo oral , conforme
a lo que habian acordado ; ratificando en varias ocasiones y a sucesivas
preguntas que se quedd bloqueada y lo Unico que hizo fue someterse y
sostuvo de modo preciso y terminante, que no era cierto que al quedarse
bloqueada, lo que comenzaron fueron unas relaciones sexuales
consentidas . Sin incurrir en contradicciéon en relacién con las anteriores
preguntas del Ministerio Publico, sobre su actitud durante el desarrollo de
los hechos . Y puntualizé que no se quejo , no pidié ayuda y no hizo
ningn comentario, pues : “.. el bloqueo que yo sentia era tan grande que no pude,

no pude hacer nada, simplemente someterme a ellos y hacer lo que decian y cerrar los
ojos y dejar que eso pasara.”.
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una esfera muy grande, o sea, un reloj con una esfera muy grande, fueron los dos que me
llevaron de las muriecas.”.

A juicio de la sala, estas manifestaciones , sobre el modo en que
se produjo la entrada portal resultan plenamente creibles , las mantuvo con
firmeza y rotundidad en su declaracion a nuestra presencia en el acto de
juicio oral , y las puntualizaciones que hizo a preguntas de dicho Letrado,
asi por ejemplo , en cuanto pensaba que iban a entrar al portal porque
querian fumarse un porro , no comprometen la solvencia y coherencia de
su declaracion.

Por ello declaramos probado que Angel Boza , quien le habia
dado la mano para besarse, tir6 de ella hacia él, cogiéndole de la otra
mano Alfonso Jesls Cabezuelo y de este modo, ambos la apremiaron a
entrar en el portal tirando de “ la denunciante” , quien de esa guisa entré
en el recinto de modo subito y repentino , sin violencia .

Por igual razén, declaramos probado , en cuanto al modo en que
se produjo la introduccion de la denunciante en el portal y la direccion
hasta el habitaculo donde se produjeron los hechos:

“... Cuando le introdujeron en el portal , los procesados, le dijeron "calla"
, significdndole que guardara silencio mediante el gesto de llevarse la mano
abierta a la boca.

De esa forma “ la denunciante” y los procesados llegaron a la puerta
ubicada en el interior de portal , situada a la izquierda de los ascensores, de vinilo
traslucido , mediante la que se accede a un rellano , entrando a este espacio, tras
subir un tramo de cinco peldarios se accede a otro rellano , girando a la
izquierda desde este espacio se accede por tres escalones a un habitaculo de
forma irregular y tamafio reducido (unos 3 m?; concretamente se trata de una
zona sin salida de 2,73 cm de largo, por 1,02 cm de ancho y 1,63 cm de ancho
en la parte mas amplia.

Cuando “Ila denunciante” accedié al primer rellano, la puerta de acceso,
estaba abierta , tenia delante de ella a uno de los procesados y detrés a otros.
De este modo fue dirigida por los procesados al habitéculo que se acaba de

describir, donde los acusado le rodearon .”.

() En su declaracion acto juicio oral, “ /a denunciante” , matiz6é
algunos aspectos acerca del modo en que se desarrollaron los hechos en
el habitaculo a donde fue dirigida por los procesados , en contraste con las

prestadas en dependencias policiales y en sede judicial , donde describié
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A preguntas del letrado Sr. Juan Canales Cid , insistié en que al
verse en la incapacidad de poder reaccionar se quedé bloqueada y en esa
situacion lo tnico que pudo hacer fue someterse .

Pues bien , estas especificaciones , no nos impide apreciar la
persistencia material en la incriminacion , en el sentido antes sefialado de
su constancia sustancial ; son coincidentes en el aspecto esencial que
en todo momento y desde sus primeras manifestaciones, ante las personas
y agentes que le atendieron ha mantenido , relativo a que las relaciones
de contenido sexual se tuvieron en un contexto subjetivo y objetivo de
superioridad, configurado voluntariamente por los procesados , del que se
prevalieron , de modo que las practicas sexuales se realizaron , sin la
aquiescencia de la denunciante en el ejercicio de su libre voluntad

autodeterminada , quien se vi6 asi sometida a la actuacién de aquellos .

Es inocultable que la denunciante , se encontré repentinamente en
el lugar recéndito y angosto descrito, con una sola salida, rodeada por
cinco varones, de edades muy superiores y fuerte complexion ; al percibir
esta atmosfera se sintid impresionada y sin capacidad de reaccion. En
este momento noté6 como le desabrochaban la rifionera que la llevaba
cruzada, como le quitaban el sujetador sin tirantes abriendo un clip y le
desabrochaban el jersey que tenia atado a la cintura ; desde lo que
experiment6 la sensacion de angustia, incrementada cuando uno de los
procesados acerc6 la mandibula de la denunciante para que le hiciera una
felacién y en esa situacion, noté como otro de los procesados le cogia de
la cadera y le bajaba los leggins y el tanga. Sintié un intenso agobio y
desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud de
sometimiento y pasividad , determinandole a hacer lo que los procesados
le decian que hiciera , manteniendo la mayor parte del tiempo los ojos
cerrados .

Para conformar el cuadro probatorio que avala este relato,
ademas claro estd , de cuanto hemos apreciado sobre la credibilidad
subjetiva del testimonio de la denunciante que a estos efectos posee el
doble caracter de fuente y objeto de prueba , ateniéndonos a lo dicho

sobre la persistencia sustancial en su versién acusatoria, confrontamos sus
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aportaciones, con las de otra procedencia que nos permite confirmar la
calidad de los datos.

En primer término y como un singular medio de acreditacién para
confirmar la credibilidad objetiva o verosimilitud de la denunciante en el
sentido que subrayamos de que las relaciones de contenido sexual se
mantuvieron en un contexto configurado voluntariamente por los
procesados, sin la aquiescencia libre de la denunciante, quien se vi6 asi
sometida a la actuacién de aquellos, verificamos nuestra apreciacion
sobre el contenido de los videos y fotos, obtenidos y tomadas durante el
desarrollo de los hechos

Para la determinacion de los instrumentos que nos auxilian en la
realizacion de esta labor, debemos hacer una precisiéon en cuanto a la
prueba pericial , concretada en el Informe Pericial N° IPE00468269/2016,
sobre estudio de archivos de video/imagenes ( anexos A By C ) ,
elaborado por los integrantes del Cuerpo de Policia Foral de Navarra
Inspector numero profesional 0063 y Subinspector 0329 , que fue
sometida a condiciones de efectiva contradiccion en la sesién de acto de
juicio oral celebrado el 21 de noviembre.

En efecto estima la Sala que rebasa el ambito material de la
pericia delimitado por el Juez Instructor , en Autos de 8 , 16 de agosto y
1 de septiembre de 2016 y lo que puede ser materia propia de una pericia
, en cuanto incluyen valoraciones subjetivas sobre las conductas de indole
sexual realizadas por procesados y denunciante , que aparecen : (i) en los
videos : IMG 7407. MOV, IMG 7408. MOV , IMG 7409. MOV , IMG
7410. MOV , IMG 7411.MOV, IMG 7411.MOV y dos fotografias,
extraidos de la evidencia 1 -teléfono movil de Antonio Manuel
Guerrero- ; (ii) video 20160707 031531 obtenido de la evidencia dos -
teléfono movil de Alfonso Jesus Cabezuelo- .

Concretamente dichas valoraciones subjetivas, ademas de
exceder de la misidbn encomendada, invaden el ambito de las
facultades valorativas de este Tribunal, funcién que es nuestra
competencia exclusiva y excluyente , como declara entre otras la STS .
22 28/2018 18 de Enero : “... Los peritos emiten pareceres técnicos al
gozar de una especial preparacién para ello, sobre datos obtenidos
precisamente a través del proceso y analizados a partir de sus propios
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Esta determinacion sobre la duracién de los videos y el
momento en que fueron tomadas las fotos , nos sugiere una primera
consideracion, su duracién de 98 segundos refleja un muy restringido
espacio temporal del total en que se desenvolvieron los hechos , en el
interior del habitaculo ; asi lo consideramos, teniendo en cuenta, la hora
en que los dos varones que integraban el segundo grupo dejaron de
ser captados por las cadmaras , marchando en sentido ascendente por
la calle Paulino Caballero, en el cruce con la Avenida de Roncesvalles -
03:08:26 hs. - y la hora en que Angel Boza Florido, fue captado , al
incorporarse a la Avenida de Roncesvalles procedente de la calle Paulino
Caballero a la altura de la sucursal de Deustchebank - 03:27:05 hs-, por
tantotranscurridos 18 minutos y 39 segundos. Considerando asimismoque
entre la creacién del primer archivo de video - 03:11:51- y la toma de las
fotos - 03:26:03 -, transcurrieron 14 minutos y 52 segundos.

Los cuatro primeros videos son practicamente correlativos, con
intervalos entre ellos de pocos segundos ; entre la toma de del video
cuatro y el cinco transcurrieron poco mas de dos minutos , entre este y
los videos seis y siete, de escasisima duracion, se produjo un intervalo
de 4 minutos y 44 segundos ; finalmente entre la grabacién de este

ultimo video y la toma de las fotos transcurrieron cinco minutos.

Estas imagenes por tanto nos presentan una visién sesgada ,
parcial y fragmentaria del modo en que se desarrollaron los hechos en
el interior del habitaculo; tomadas a conveniencia de los procesados ,
interrumpidas abruptamente -videos seis y siete - , cuando la
denunciante estd agazapada , acorralada contra la pared por dos de
los procesados y gritando .

Nuestra apreciacion por tanto, se verifica sobre un material que
sélo parece una vision fragmentaria del desarrollo de los hechos en el
interior del habitaculo , tomados a la libre conveniencia y disposicion de
los procesados e interrumpida por la razén expresada

El video (1) IMG 7407. MOV , fue grabado por Antonio Manuel
Guerrero Escudero , entre los minutos 3:11 :51 y 3:11 :57 , quien no

aparece en el mismo, por cuanto estaba realizando la grabacién desde
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conocimientos empiricos y el auxilio de las técnicas propias de su
disciplina. Dado su objeto, constituyen una herramienta que auxilia
al Tribunal en la funcién valorativa que le corresponde en
exclusividad.” - el parrafo en negrita es nuestro- ; por ello no las
tomaremos en consideracion.

En cuanto intervencion pericial del psiquiatra Alfonso Sanz Cid,
presentada como prueba de descargo , concretada en suinforme obrante a
los folios 1362y stes. que quedd sometido a contradiccion en la sesion de
juicio oral, celebrada el 21 de noviembre , la apreciamos en dicho
preciso y restringido ambito, de herramienta de auxilio y asistencia en
la funcién valorativa que nos corresponde en exclusividad , sobre datos
obtenidos precisamente a través del proceso y analizados a partir de
sus propios conocimientos empiricos y el auxilio de las técnicas propias
de su disciplina . Por ello no tomamos en consideracion, las partes de
dicho informe y ratificacion en las que se incluyen exclusivamente
valoraciones subjetivas sobre las practicas de indole sexual realizadas
por denunciante y procesados .

Esta probado que dos de los procesados con su teléfono movil
grabaron videos y uno, obtuvo dos fotos durante el desarrollo de los
hechos, sin el conocimiento de “ /a denunciante” , y sin que estos le
manifestaran , que estaban captando imagenes.

En concreto , Antonio Manuel Guerrero Escudero , grabé con
su teléfono movil : (i) El video (1) & [dl® 0% | entre los minutos
3:11:51 y 3:11 :57 ; (ii) El video (2) IMG 7408. MOV , entre los
minutos 3:12 :06 y 3:12 :28; (iii) El video (3) IMG 7409. MOV , entre los
minutos 3:12 :54 y 3:13 :04;(iv) El video (4) IMG 7410. MOV , entre los
minutos 3:13 :34 y 3:13 :48.

Alfonso Jesus Cabezuelo Entrena, grabé con su teléfono movil
el video (5) &8 ot o0 [ Ak [, entre los minutos 3:15:32y 3: 16 :11.

Con posterioridad al anterior, Antonio Manuel Guerrero
Escudero grabé con su teléfono movil : (v) El video (6) IMG 7411.MOV,
entre los minutos 3:20 :55 y 3: 20 :57 y (vi) El video (7) IMG 7412.MOV,
entre los minutos 3:21 :01 y 3: 21 :03. Asimismo, tom6 las 3:26 :03, las

fotos uno y dos , a peticion de José Angel Prenda
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la parte del fondo del habitaculo junto a la puerta sencilla de color azul y
manilla blanca con un letrero que pone “electricidad” .

Observamos a la denunciante en una posicién “central” y en un
“plano inferior” con respecto a los otros cuatro procesados sin que
podamos precisar si la misma esta arrodillada sobre el suelo o en una
posicion de “cuclillas”. Angel Boza , esta situado delante de la
denunciante sujeta su pene con la mano izquierda, realizando masajeo
y movimientos oscilantes, estando el miembro viril préximo la espalda
de aquella. Jesus Escudero, estd también situado delante de la
denunciante a la derecha del anterior , segin se mira desde el fondo
del habitaculo , tiene su pene en estado de ereccion dirigido hacia la
espalda de aquella y realiza sobre el mismo manipulaciones
masturbatorias .

José Angel Prenda esta situado detras de la denunciante, en
posicion de espaldas al dispositivo de grabacién, no puede
determinarse la situacién de su érgano sexual, ella por un instante,
dirige su cabeza hacia los 6rganos sexuales de aquel . Alfonso Jesus
Cabezuelo, se encuentra a la derecha del anterior, realiza
manipulaciones sobre su pene dirigiéndolo hacia la boca de la
denunciante , frotandolo en la comisura de sus labios, sin llegar a
introducirlo en su cavidad bucal.

En cuanto sonido del video, para cuya concrecién, ademas de
nuestra percepcion, tomamos en consideracion, con prescindencia de
lo que puedan constituir opiniones subjetivas , la informacién pericial
ofrecida por el Agente de Policia Foral 867, sometida a condiciones de
efectiva contradiccion en la sesion de acto juicio oral celebrada el 20 de
noviembre, no se aprecia ningun intercambio de palabras, se escucha
algun sonido inespecifico y carente de caracter ilustrativo.

La denunciante durante todo el desarrollo de la secuencia
muestra un rictus ausente, mantiene durante todo el tiempo los ojos
cerrados, no realiza ningin gesto ni muestra ninguna actitud que
impresione de toma de iniciativa respecto de actos de indole sexual, ni
de interaccion con los realizados por los procesados ; apreciamos que
los soporta en un estado que nos sugiere , ausencia y embotamiento

de sus facultades superiores

60

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-60 copia.jpg



Doc.

©
8
a
®
)
g
s ?
< 2
S 2
&
b >
g e
5
2 8
= | g
El ki
S £
8 £
& | i
% "
F i
i
s
3 >
s
2
5
=4
)
)
3
<
£
= 5
2 s
9
S
8
43
53
2
jud
5
g
5 ?
S 8
g | 8
8 | R
8 | ®
a S
&
>
@
E
& v
<= |8
§ °
8 5
3
5
7]
°
=3
T
3
o

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-61 copia.jpg

Doc.

o
&
&
®
)
g
3 2
< Q2
s 2
]
b5 >
g o
5
2 -4
= | g
s | %
5 £
8 £
i
= "
2
2 i
g
8
H >
g
5
jud
5
8
g ?
S 8
s | 8
8 | R
8| &
a S
4
>
©
E
& v
S| 3s
§ °
8 5
3
5
17}
°
2
T
3
o

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-63 copia.jpg

El video (2) IMG 7408. MOV , fue grabado por Antonio Manuel
Guerrero Escudero , desde la posicién , antes sefialada entre los
minutos 3:12 :06 y 3:12 :28. En el intervalo entre los segundos 00:06-
00:07 apreciamos que obtiene un “plano cenital” de su pene en estado
de ereccion y en el segundo 00:08 observamos un primer plano de su
rostro auto-grabado .

Observamos a la denunciante en una posicién de cuclillas,
sobre el suelo del habitaculo, rodeada por los procesados , quienes
mantienen similares posiciones a las antes descritas , en una ubicacion
central ligeramente desviada con respecto hacia la que antes mantenia,
con el brazo apoyado en la pared , siendo visibles sus glateos .

Al comienzo del video Angel Boza tiene su mano derecha
apoyada sobre el hombro izquierdo de la denunciante y la mano
izquierda extendida en direccion hacia su propia zona genital
presionando con la mano derecha sobre el hombro izquierdo , hace que
la denunciante acerque su boca hacia dicha zona genital sin que
podamos apreciar si llega a introducir el pene en la boca de la
denunciante . Mas adelante observamos que , retira su mano derecha
del hombro izquierdo de la denunciante, levantandose la camiseta
hacia la parte superior del tronco, quedando visible su zona abdominal
inferior, donde continua apoyada la cara de la denunciante , sin que
podamos comprobar si el pene del procesado esta introducido en la
cavidad bucal de la denunciante. En el intervalo entre los segundos
00:10 a 00:12 visualizamos como el procesado levanta su brazo
izquierdo hacia arriba. Entre los segundos 00:14 a 00:16, observamos
que la denunciante con su mano izquierda coge el pene del procesado
Angel Boza; de forma simultanea a dicha accion el procesado Alfonso
Jestus Cabezuelo introduce su pene en la cavidad bucal de la
denunciante.

En el segundo 00:05 observamos como el procesado Alfonso
Jesus Cabezuelo quien esta situado de pie detras de la denunciante,
realiza un movimiento con su brazo y mano izquierda dirigido hacia el
pelo de la denunciante ; en el segundo 00:09 apreciamos como el
procesado extiende su brazo izquierdo hacia la denunciante,

agarrandola de la nuca, al tiempo que con su mano derecha lleva su
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una voz masculina dice en susurros “TU, tJ”, para a continuacion

concretamente en el segundo 6 se escucha la expresion “ graba”,
momento en el cual Alfonso Jesis Cabezuelo vuelve su mirada hacia
el dispositivo de grabacion.

En el intervalo comprendido entre los segundos 00:07 a 00:16,
se escucha un registro de voz de varén que dice en susurros “sigue,
sigue, sigue quilla, comeme, eso es, eso es” y se oyen respiraciones. A
la vez se escucha un gemido de voz femenina que como podemos
apreciar se realiza en un volumen normal, no susurrante (segundo
00:11)

En el intervalo que comprende los segundos 12, 13 y 14 cuando
se escucha la expresiéon “comeme” se puede observar como Alfonso
Jesus Cabezuelo introduce el pene en la boca de la denunciante.

En el intervalo comprendido entre los segundos 00:16 a 00:22,
se continlan escuchando gemidos y jadeos , de origen y contenido
inespecifico asi como un registro de voz de un varén que mantiene un
breve dialogo, de un contenido semejante a : “;Quieres que te la
meta?, - “Si”. - “pal fondo, vale.” .

Del contenido de este registro, no inferimos , que fuera la
denunciante quien promoviera la verificacion de algun tipo de actividad
sexual. Teniendo en cuenta que la expresion “pa el fondo” coincide con
la terminacion del video que examinamos . Tenemos en cuenta que la
siguiente grabacion (video IMG 7409. MOV) tiene su inicio 54 segundos
después de la finalizacion del video que ahora examinamos . Por tanto
existe un intervalo de tiempo de 54 segundos en la que no hay ninguna
imagen de lo que ha sucedido en el lugar de los hechos y al comienzo
del tercer video la posicion y actividades sexuales que se estan
realizando sobre la denunciante por los procesados , son de diversa
naturaleza a las que se aprecian en el video 2 .

La denunciante durante toda la secuencia se mantiene con los
ojos cerrados, la expresion de su rostro no evoca ninguna distension ,
muestra una actitud de pasividad y sometimiento, asi
caracterizadamente cuando Alfonso Jesus Cabezuelo , después de

haberle atraido agarrandole del pelo, introduce su pene en la boca de

63

Doc.

©
8
a
®
)
g
s ?
< 2
S 2
&
b >
g e
5
2 8
= | g
El ki
S £
8 £
& | i
% "
2
F i
i
g
H >
s
2
5
=4
)
)
3
<
£
£ &
2 S
9
S
8
43
53
2
jud
5
g
5 ?
S 8
g | 8
8 | R
8 | ®
a S
8
5
@
E
L [
c
§ °
g 5
3
3
7}
9
=
T
3
o

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-62 copia.jpg

@

8

a

®

5

g

s ?

< L3

S 2
5

o >

g i
]

2 8

> 8

El 5

S £

8 £

& | i

% "

2

F i

s

5

B >

= 5

jud

5

g

= ?

S 8

g | 8

8 | R

8 | ®

] S
&
&

@

E

|3

§ °

g 5
3
b5
7}
°
o
5
3
o

g

8

a

pene hacia la boca de la denunciante, quien esta con la cabeza hacia
atras boca arriba con los ojos y boca cerrada, y hace un movimiento
con su mano izquierda hacia el pafiuelo de San Fermin . A continuacién
y hasta el segundo 00:16 observamos como el procesado con su mano
derecha comienza a hacer entrar su pene en la cavidad bucal de la
denunciante y utiliza los dedos de dicha mano apoyandolos en la
barbilla de la denunciante para acabar la introduccién .

Asimismo comprobamos que José Angel Prenda entre los
segundos 00:02 a 00:04, quien esta ubicado detras y al izquierda de la
denunciante , junto a su hombro izquierdo, se manipula el pene con la
mano derecha , mientras la denunciante continua con su cara apoyada
sobre la zona genital Angel Boza . En el segundo 00:09 apreciamos
que el procesado, tiene su pene muy proximo al rostro de la
denunciante quien estd con la cabeza hacia atrds, a continuacion
observamos manipulaciones del pene con la mano derecha estando
préximo a la mejilla izquierda de la denunciante y
a partir del segundo 00:16, observamos como el procesado deja de
realizar manipulaciones sobre su pene y se lleva su mano derecha
hacia su rostro, tocandose la boca, al tiempo que gira su cabeza y mira
directamente hacia el dispositivo de grabacién, a continuaciéon baja la
cabeza, dirigiendo su mirada hacia el pene que continua manipulando
con su mano izquierda
, hasta que en el segundo 00:19, coge su pene con la mano derecha y
continua efectuando movimientos sobre el mismo, muy préximo al
hombro izquierdo de la denunciante.

En cuanto a Jesus Escudero, comprobamos que tiene su pene
en estado de ereccién, préoximo al hombro izquierdo de la denunciante,
realizando manipulaciones sobre el mismo con su mano derecha.

Por lo que atafie a la valoracion del sonido de este video ,
tomando como elemento de apoyo la informacion pericial aportada por
el Agente de Policia Foral 867, consideramos en primer lugar que no se
puede precisar si es masculina o femenina, la respiraciéon jadeante,
que se escucha los primeros 7 segundos En este periodo
apreciamos sonidos de “vaivén” y se pueden frases dichas por un

varén que no se entienden. Los sonidos de vaivén cesan a la vez que
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aquella , sin exteriorizar ningln signo que nos permita apreciar ,
bienestar, sosiego, comodidad, goce o disfrute en la situacion.

La escasisima duracién, apenas dos segundos, del espacio
temporal durante el que la denunciante con su mano izquierda coge el
pene del procesado Angel Boza, no nos sugiere una actuacion
proactiva por parte de aquella.

El video (3) IMG 7409. MOV , fue grabado por Antonio
Manuel Guerrero entre los minutos 3:12 :54 y 3:13. apreciamos que
en él varian las posiciones de los procesados, quienes avanzaron hacia
la zona exterior del habitaculo , donde este se estrecha.

La denunciante se encuentra en una ubicacién “central “con
respecto a los procesados y durante toda la secuencia permanece en
posicién denominada en el argot sexual como “doggy style” - genupectoral-
, esta desnuda de cintura para abajo, siendo visibles sus nalgas y parte de
la espalda.

Apreciamos que Antonio Manuel Guerrero aparece en un
primer plano en el intervalo de tiempo comprendido entre los
segundos 00:07 a00:08. ;mira a la camara directamente ydice
alguna frase .

Podemos comprobar que Angel Boza, quien se halla situado a
la derecha frente a la denunciante, entre los segundos 00:03 a 00:06,
esta realizando manipulaciones sobre su pene con la mano izquierda.
José Angel Prenda quien se encuentra detras de la denunciante a la
izquierda , entre los segundos 00:06 a 00:07, tiene su camiseta subida
por encima de la zona abdominal inferior, estando sujetandola con su
mano izquierda, no pudiendo determinarse que accion estaba
realizando.

Comprobamos que Alfonso Jesus Cabezuelo, quien esta
situado detras de la denunciante , a la derecha , entre los segundos
00:00 a 00:06,
realiza movimientos pélvicos , que sugieren una penetraciéon sobre los
gluteos de la denunciante, apoyandose con sus manos en las nalgas y
espalda de ella , quien hace un ligero movimiento con la pierna sin que

podamos precisar si existe acceso carnal por via vaginal o anal.
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En cuanto a Jesus Escudero, apreciamos que estad situado
delante de la denunciante a su izquierda, en posicion de “cuclillas” en
un plano inferior con respecto al resto de los al resto de los procesados

En el segundo 00:06 , comprobamos como tiene levantada
parcialmente la camiseta que sujeta con su mano izquierda. En esta
secuencia la denunciante se halla con el tronco inclinado hacia delante,
con su cabeza en un plano inferior con respecto al tronco, apreciamos
que la tiene apoyada en la zona abdominal-genital del procesado.

En lo que atafie al analisis del audio de este video, apreciamos
que al comienzo del mismo - segundo 00:01- , se escucha un registro
de voz, de vardn, que se corta y dice algo similar a “turno ahora,
déjame” no pudiendo ser identificado su emisor. En el intervalo
comprendido entre los segundos 00:02 a 00:04, se escucha el sonido
de un golpe metalico fuerte, como de algo que choca contra un objeto y
a la vez un registro de voz de varén, que dice “Ven, ven’ y unos
gemidos . En el intervalo de tiempo comprendido entre los segundos
00:05 a 00:10, se escuchan gemidos y jadeos de mujer, que se solapan

con un registro de voz de varén, que dicen “ no chille, no chille, no
chille” .

En esta secuencia, de tan corta duracién, no podemos
observar el rostro de la denunciante , quien muestra una actitud de
pasividad y sometimiento, singularmente cuando Alfonso JesUs
Cabezuelo, realiza movimientos pélvicos que sugieren una
penetracion sobre los gluteos de ella, apoyandose con sus manos en
las nalgas y espalda de ella , sin que a nuestro juicio , el ligero
movimiento de pierna de aquella apunte una reaccién de complacencia
o acomodo ; tampoco consideramos ninguna interaccion sexual con
JesUs Escudero y no apreciamos ningln signo que nos permita valorar,

bienestar, sosiego, comodidad, goce o disfrute en la situacion.

El video (4) IMG 7410. MOV , fue grabado por Antonio Manuel
Guerrero entre los minutos 3:13 :34 y 3:13 :48.

Apreciamos que la denunciante presenta una disposicion
central en el habitaculo, respecto de los procesados, esta situada en un

plano inferior con respecto a los procesados, que permanecen durante
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los segundos 00:08 a 00:12., esta situado frente a la denunciante quien
tiene apoyada su cara en la zona genital del procesado y su mano
izquierda en la cadera derecha de este . Apreciamos que de forma
simultdnea a las acciones de naturaleza sexual que estd ejecutando
José Angel Prenda sobre la denunciante , Jests Escudero tiene
apoyada su mano derecha en la parte posterior de la cabeza de ella, al
tiempo que con la mano izquierda, se levanta camiseta . Durante
secuencia visualizamos como el procesado mira directamente al
dispositivo de grabacién , gesticulando con sus labios, dibujando un
gesto de deleite , sonriendo en un momento dado.

En lo atinente al andlisis del audio de este video, apreciamos
que en el intervalo de tiempo comprendido entre los segundos 00:00 a
00:02, se escucha un registro de voz, de vardén, que susurrando dice
“eso, eso, eso es, eso es, eso es”. En el intervalo entre los segundos
00:02 a 00:07, solapandose con el registro anterior, se escuchan varios
sonidos, agudos y cortos, similares a gemidos o quejidos . En el
segundo 00:08, se escucha un registro de sonido, que con tono bajo,
dice alguna expresion que no se llega a entender y luego dice “venga
ven”, no pudiendo identificar los emisores de los mismos. Como antes
hemos indicado en el intervalo comprendido entre los segundos 00:10 a
00:12 se escucha como Antonio Manuel Guerrero , mira directamente
al dispositivo de grabacion y dice en voz baja “todos, todos”.

En esta secuencia, no podemos observar el rostro de la
denunciante . Apreciamos que durante su desarrollo exterioriza un
papel pasivo sin tomar la iniciativa en los actos de indole sexual;
comprobamos , como Jesus Escudero en el momento sefialado tiene
apoyada su mano derecha en la parte posterior de la cabeza de ella lo
que evoca una actitud de orientacion de la actuacion por parte de aquel
, a nuestro parecer ello no refleja un gesto carifioso por parte del
procesado.

No apreciamos indicadores que permitan considerar la
existencia interaccion sexual , entre denunciante y procesados , ni
sincronia de movimientos que sugieran una actuaciéon concertada , al

contrario, apreciamos una situacién en la que es patente la ausencia de
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toda la grabacién con su cuerpo en posicion erguida . José Angel
Prenda y Alfonso Manuel Cabezuelo , aparecen con posiciones
intercambiadas en relacién con las anteriores grabaciones, de modo
que aquel estd situado detrds de la denunciante y a su derecha,
mientras que este estd ubicado a su izquierda en los dos casos,
escorados hacia la pared.

Comprobamos que en el segundo 00:11, existe un primer
plano de Antonio Manuel Guerrero, quien mira directamente al
dispositivo de grabacién y dice textualmente “Todos, Todos”, hasta el
segundo 00:12.

Podemos apreciar que Angel Boza, quien se halla situado a la
derecha , al lado de la denunciante y en posicién frontal , entre los
segundos 00:04-00:05 tiene su zona genital muy préoxima al hombro
derecho de la ella ; en el intervalo comprendido , entre los segundos
00:10 a 00:12 se observa como el procesado con su brazo izquierdo
rodea el cuello de la denunciante, cuando esta tiene su cara apoyada
en la zona genital del procesado Jesus Escudero .

Comprobamos que el procesado José Angel Prenda quien
como hemos sefialado esta situado detrds de la denunciante en la
posicion derecha, entre los segundos 00:00 a 00:09 , le agarra con
sus manos de la cintura, realizando movimientos pélvicos sobre los
gluteos de ella sugerentes de penetracion ; en esta secuencia el
procesado muestra una actitud de jactancia mientras esta realizando
las acciones de naturaleza sexual sobre la denunciante, mira a la
camara y en un momento dado sonrie.

Apreciamos que el procesado Alfonso Jesus Cabezuelo, quien
se encuentra detrds de la denunciante a la izquierda del anterior ,
aparece en las imagenes en el intervalo de tiempo comprendido entre
los segundos 00:05 a 00:08 ; observamos como aquel mira
directamente al dispositivo de grabacion y rie, al mismo tiempo que el
José Angel Prenda realiza las acciones de naturaleza sexual sobre la
denunciante, al tiempo de que se esta riendo y mirando al dispositivo
de grabacion mueve su brazo izquierdo de arriba abajo.

En cuanto al procesado JesUs Escudero, apreciamos que

aparece en las imagenes en el intervalo de tiempo comprendido entre
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fuerza y vigor por la denunciante, que evoca una actitud de
sometimiento y sumisién por parte de aquella. Mientras que alguno de
los procesados, muestra bien a las claras actitudes de ostentacion y
alarde con relacién a la situaciéon en que se halla la denunciante y el
disfrute de la misma , que subrayan mediante sonrisas.

En cuanto a los sonidos, agudos y cortos, similares a gemidos o
quejidos que se escuchan en el intervalo comprendido entre los
segundos 00:02 a 00:07, no pueden identificarse con la
experimentacion de placer sexual por la denunciante, esto sonidos
igualmente puede expresar dolor o pena y no apreciamos ningiin signo
que nos permita valorar, bienestar, sosiego, comodidad, goce o disfrute
en la situacion.

Alfonso Jesus Cabezuelo , grabé con su teléfono movil el video
(5) 20160707 031531, entre los minutos 3:15 :32 y 3: 16 :11.

La posiciéon de denunciante y procesados ha variado con
relacion al video anterior , todas las personas, se han desplazado un
corto espacio hacia el interior del habitaculo, la denunciante se
encuentra con la rodillas apoyadas en el suelo, en una ubicacién
central, y en un plano inferior al de los procesados, rodeada por estos.

Tomando la situacién desde el fondo Alfonso Jesus
Cabezuelo, realiza la grabacién desde la zona exterior situado

a la derecha de la denunciante y delante de esta Antonio

Manuel Guerrero , estad ubicado ala izquierda del anterior, delante
de la denunciante . Angel Boza , esta situado a la izquierda de
este , delante de la denunciante junto ala pared. Jesus Escudero,
esta situado detras de aquella , junto a la pared y José Angel
Prenda, se halla ala izquierda del anterior
, ligeramente retrasado con relacion a este

Respecto a Alfonso Jesus Cabezuelo, apreciamos entre el
segundo 00:21-00:22, como manipula su pene con la mano
izquierda, con movimientos oscilantes, llegando a tocar con éste
los labios, nariz y boca de la denunciante, sin llegar a
introducirselo en su cavidad bucal , igualmente apreciamos en

este plano como la mano de uno de los procesados, no
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identificado agarra del pelo a la denunciante por la parte
superior de la cabeza.

En relacién a Antonio Manuel Guerrero , observamos
como
en el intervalo comprendido entre los segundos 00:07 a 00:09,
tiene su camiseta subida sujetandola con su mano izquierda, al
tiempo que con su mano derecha realiza manipulaciones sobre
su pene , teniendo delante a la denunciante; entre los segundos
00:13 a 00:16 comprobamos como coge su pene con la mano
derecha, dirigiéndolo hacia la cara de la denunciante, tocando
con su miembro la boca y labios sin llegar a introducirlo en la
cavidad bucal, en coincidencia con la actuacién que en ese lapso
de tiempo estaban realizando con respecto a la denunciante los
otros procesados

Respecto de Angel Boza , apreciamos en el intervalo
comprendido entre los segundos 00:06 a 00:08, como esta
sujetando con su brazo izquierdo la cintura de la denunciante al
tiempo que tiene su brazo derecho extendido hacia su zona
genital , la denunciante esta con su cara apoyada en la zona
genital del procesado ; entre los segundos 00:09 a 00:16
comprobamos como el procesado mueve su brazo izquierdo desde la
cintura al cuello de la denunciante, girando la cabeza de ésta, al tiempo
que con los dedos de su mano derecha retira su pene de la cavidad
bucal de la ella y tras ello vuelve a coger su pene con la mano derecha
y lo coloca sobre los labios de ésta . Todo ello en coincidencia con las
restantes actuaciones de los procesados con respecto a la
denunciante.

En relacion con José Angel Prenda, comprobamos en el
intervalo comprendido entre los segundos 00:26 a 00:28 esta
desnudo de cintura para abajo , tiene sujeto su pene con la mano
izquierda. En esta secuencia, la denunciante esta de rodillas
sobre el suelo y se observa como gira la cabeza hacia la
posicion donde se encuentra el procesado , apreciamos que
durante este giro otro de los procesados, tiene su mano

derecha en la parte posterior de la cabeza de la denunciante,
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adopta ninguna iniciativa para la realizacién de actos de contenido
sexual. En algunas secuencias, comprobamos que alguno de los
procesados le agarran del pelo por la parte superior de la cabeza, asi
en concreto : en el segundo 00:32, visualizamos como una mano le
agarra del pelo en este momento se observa como un pene esta
parcialmente introducido en la cavidad bucal de la denunciante, a
continuacion en el segundo 00:33, se aprecia como el pene sale de la
boca . Entre los segundos 00:36 a 00:39 , es decir ya a la finalizacién
de video se observa un primer plano de una mano que agarra del pelo
a la denunciante.

En la secuencia antes reflejada con respecto a José Angel
Prenda, cuando un la denunciante esta de rodillas sobre el suelo ,
observamos como gira la cabeza hacia la posicién donde se encuentra
el procesado , manteniendo durante este giro otro de los procesados,
su mano derecha en la parte posterior de la cabeza de la denunciante
asiéndole un mechén de pelo y a continuacion José Angel Prenda
lleva su pene con la mano izquierda hacia la cara de la denunciante,
introduciéndolo en la cavidad bucal ; no apreciamos que la
denunciante posea el control de la situacion , ni gesto o actitud de
cualquier indole que nos induzca a pensar en que ella decida ser
penetrada de ese modo.

En cuanto a los gemidos y jadeos con tono de voz femenino,
que segulin hemos detallado, se escuchan al comienzo de la grabacion
, en coincidencia con la actuaciéon de Jeslis Escudero, que provocé
la reaccién de algunos de los procesados pidiéndole que
estuviera mas tranquilo y redujera la intensidad de su actuacién, no
apreciamos ningln signo gesto o actitud, en la denunciante que nos
permita reconocer , bienestar, sosiego, comodidad, goce o disfrute en
la situacion.

Este video ilustra en nuestra consideracion bien a las claras la
realidad de la situacion , muestra de modo palmario que la
denunciante esta sometida a la voluntad de los procesados , quienes la
utilizan como un mero objeto, para satisfacer sobre ella sus instintos

sexuales.
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asiéndole un mechén de pelo ; a continuacién José Angel Prenda
lleva su pene con la mano izquierda hacia la cara de la
denunciante, introduciéndolo en la cavidad bucal .

Por lo que respecta a Jesus Escudero, observamos en el
intervalo comprendido entre los segundos 00:00 a 00:06, como
esta situado por detras de la denunciante , agarrandola por con
sus manos de la cintura, realizando intensos movimientos
pélvicos sobre los gluteos de la citada que evocan una
penetracion ; aproximadamente en el segundo 00:04 , el
procesado mira ala camara y sonrie con deleite

En lo que atafie al andlisis del audio de este video, apreciamos
que al comienzo del mismo entre los segundos 00:00 a 00:07 y en
coincidencia con la acciéon que acabamos de describir de Jesus
Escudero se escuchan sonidos de golpes secos, cortos y rapidos
solapandose con otro registro de sonido de fondo consistente en
gemidos y jadeos con tono de voz femenino. A la vez que suenan estos
golpes se oye una voz masculina que no puede ser individualizada, que
dice “sshhh, tranquilo, tranquilo, tranquilo” y otra que dice “un poco méas
flojito tu, cofio” . En el intervalo de comprendido entre los segundos
00:07 a 00:24 se escuchan registros de sonido de respiraciones y
gemidos; en concreto registros de sonidos de varén, con expresiones
“ven aqui” “hala hala” ; “a ver illo vamos a organizarnos... me la ha
chupado dos veces”. En el intervalo de tiempo comprendido entre los
segundo 00:25 a 00:27 se escucha un registro de sonido de un varén,
que dice “chupa aqui, mira, ven” , coincidiendo este registro, con la
actuacion de José Angel Prenda que hemos reflejado anteriormente .

En el intervalo comprendido entre los segundos 00:29 a 00:32
se escucha un registro de sonido de un varén, que dice “Quita quillo,
espérate, no la levantes tanto, chupa ahi”

Durante esta secuencia , la denunciante permanece en todo
momento con los ojos cerrados, observamos un enrojecimiento en sus
pémulos , no se produce ningln dialogo , ni intercambio de palabras
con los procesados.

Se muestra ausente y durante la mayor parte del tiempo

exterioriza una actitud pasiva; apreciamos que en ningiin momento
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Los videos (6) IMG 7411.MOV, entre los minutos 3:20 :55y 3:
20 :57 y (7) IMG 7412.MOV, entre los minutos 3:21 :01 y 3: 21 :03. ,
fueron tomados por Antonio Manuel Guerrero, habiendo transcurrido
por tanto 4 minutos y 44 segundos, desde la finalizacion del video que
acabamos de examinar.

En ellos aparecen los procesados Angel Boza y José Angel
Prenda, uno a cada lado de la denunciante , quien se encuentra en
posicién declbito supino con su cabeza apoyada en la pared del
habitaculo.

En el primero de ellos apreciamos que Angel Boza tiene sujeto
su pene con la mano derecha y no podemos concretar la accion que
pudiera estar realizando José Angel Prenda.

En lo que atafie al analisis del audio de este video, apreciamos
que se escucha de fondo un sonido de choque metélico o de metal
contra cristal, mientras se oye un gemido agudo, compatible con voz
femenina y se escuchan dos voces masculinas.

No se puede apreciar ninguna actividad de la denunciante,
apreciamos que el gemido agudo refleja dolor y fue emitido por ella.

En el video siete, realizamos igual apreciacion respecto de los
dos procesados

En lo referente al analisis del audio de este video, apreciamos
lllo
esto no tiene guasa” a la vez que de fondo se aprecian tres gemidos

que se escucha una voz masculina que en su parte final dice “

agudos, compatibles con voz femenina.

Al igual que con el video anterior, no se puede apreciar
ninguna actividad de la denunciante, estimamos que los tres gemidos
agudos que reflejan dolor fueron emitidos por ella.

La denunciante en estos dos Ultimos videos esta agazapada ,
acorralada contra la pared por dos de los procesados , expreso6 gritos
que reflejan dolor y no apreciamos ninguna actividad de ella ; estas
imagenes evidencian que la denunciante estaba atemorizada y
sometida de esta forma a la voluntad de los procesados .

En este estado de evolucion del desarrollo de los hechos, se
interrumpieron de forma abrupta y con caracter definitivo las

grabaciones. De ello podemos inferir, como antes hemos subrayado,
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que ante el cariz que estaban tomando los hechos, Antonio Manuel
Guerrero decidi6 cortar definitivamente la toma de videos.

Las fotos uno y dos, fueron tomadas por Antonio Manuel
Guerrero a peticion de José Angel Prenda a las 3:26 :03,
consiguientemente transcurridos cinco minutos desde la finalizacion
del Ultimo video; por tanto desconocemos en este periodo ciertamente
amplio, cuanto pudieron realizar procesados los procesados y la actitud
de la denunciante , quien segiin acabamos de indicar, en las ultimas
imagenes grabadas, aparecia encogida , arrinconada contra la pared y
gritando.

Nos hallamos por tanto en la fase final del desarrollo de los
hechos en el interior del habitaculo .

En concreto observamos que el procesado tiene apoyados sus
gluteos sobre la cara de la denunciante, situada en un plano inferior y
tiene su brazo derecho extendido apoyado en la parte superior de la
pierna derecha del procesado ; los ojos de la denunciante quedan
ocultos por los gliteos de aquel , quien mira hacia el dispositivo de
grabacion, al tiempo que extiende su brazo derecho hacia atras y hace
un gesto con su dedo sefialando hacia su gluteo derecho, siendo visible
un tatuaje que porta en dicha zona corporal.

En este escenario, valoramos que la situacién que muestran las
fotos, revelan el episodio final en el que se manifiesta la situacién de
sometimiento y sumisién de la denunciante a la voluntad de los
procesados . De otra parte no podemos dejar que subrayar la
actitud que apreciamos en dichas fotografias de José Angel Prenda ,
quien con su gesto manifiesta, jactancia, ostentacién y alarde, por la
actuacion que esta realizando , con desprecio y afrenta a la dignidad
de la denunciante .

En conclusion, la situacién que segun apreciamos describen los
videos y fotos examinados, nada tiene que ver, con un contexto en el
que la denunciante estuviera activa, participativa , sonriente y
disfrutando de las practicas sexuales, segiin mantiene los procesados.

Las grabaciones muestran como los procesados disfrutan de
la situaciéon e incluso posan en actitud jactanciosa alguno de ellos,

mientras que nada de eso revelan las grabaciones respecto a la
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victimas atendidas por agresiones sexuales , no presenta ningtn tipo de
lesion .

En cuanto a las lesiones que presentaba la denunciante cuando
fue examinada en el Complejo Hospitalario de Navarra y se describe en el
informe del 11 de julio de 2016, consistentes en : “... lesién eritematosa en
zona de horquilla posterior en la zona de la cinco horarias para cuya
curacién precisé de una primera asistencia facultativa.”. Los Médicos
Forenses, ratificando su informe ampliatorio , de 13 de octubre de 2016, en
el que se interesaba que en relacién con el anterior informe médico
forense , si la lesion es compatible con el mecanismo de una agresion
sexual cometida con violencia, precisaron: “... La presencia de un eritema
vulvar como el descrito es un dato morfolégico compatible con rozamiento
en la zona descrita no siendo en si mismo un hallazgo que indique
violencia.”.

Para aclarar en el acto de juicio oral , que es una lesién que
produce descamacién en la mucosa, no es laceracion que produce
sangrado sino un rozamiento en la zona de la mucosa ; no es significativa
de que se hubiera producido violencia , es indicativa de una penetracion
por via vaginal en la que hubo un rozamiento , en la zona.

En otro orden de cosas, precisaron que la reaccién de la victima
tiene mas que ver con la actuacién instintiva que la racional , como lo
describen los expertos. Y asi frente a una situacién en la que la persona
siente que su vida corre peligro , se obvia la actuaciéon de pensamiento
racional , del cerebro superior en la que se ponderan las diversas
posibilidades y se actta con el cerebro primitivo donde esta el sistema
limbico.

En esta situacion caben diversas reacciones : una reactiva de ,
lucha, defensa, peticiéon de ayuda. Otra de pasividad , ya sea con rigidez
o con relajacion y por Ultimo una incluso de acercamiento o cierta amistad
con el agresor, para evitar males mayores y conseguir que concluya
cuanto antes.

En este caso , abundando en nuestra apreciacion sobre los
documentos videograficos examinados; consideramos que la denunciante
reaccion6é de modo intuitivo, la situacién en que se hallaba y los estimulos

que percibié , provocaron un embotamiento de sus facultades de raciocinio
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denunciante , quien segin acabamos de razonar , en los dos Ultimos
videos a partir de los que se interrumpidé la grabacion aparece
agazapada , acorralada contra la pared por dos de los procesados y
gritando .

Por el contrario en ninguno de ellos apreciamos actitudes
sugerentes del ejercicio reciproco de practicas sexuales entre
denunciante y procesados por espontanea voluntad de aquella , segun
hemos detallado.

No percibimos en dichos videos ningtin signo que nos permita
valorar, bienestar, sosiego, comodidad, goce o disfrute en la situacion
por parte de la denunciante ; contrariamente a lo que apreciamos en
cuanto a las actuaciones de los procesados.

En efecto valoramos , que por parte de estos , se practica de
manera mecanica , una sexualidad sin afecto, puramente bioldgica,
cuyo Unico objetivo es buscar su propio y exclusivo placer sensual ,
utilizando a la denunciante como un mero objeto, con desprecio de su

dignidad personal, para satisfacer sobre ella sus instintos sexuales.

En segundo término, como fuente de prueba para afirmar este
relato, consideramos los datos que aportan Médicos Forenses: Dr. Rafael
Teijeira y Dra. Nahia Mendoza , a través de los informes que obran en
autos y singularmente los aspectos que se concretaron en su intervencion
en condiciones de efectiva contradiccion , en la sesion de juicio oral
celebrada 20 de noviembre .

En concreto, en relacién con las declaracion en el acto de juicio
oral de la denunciante a la que antes nos hemos referido con detalle, en el
sentido de que cuando ocurrieron los hechos estaba en estado de shock -
sic- , lo Unico que mostré fue pasividad y sumisién ; describiendo la
vivencia de los hechos como una situacion de bloqueo psicolégico, en que
no sabia qué estaba pasando, no entendia la situacién, no podia pensar y
en consecuencia no podia reaccionar.

Aclararon en primer lugar que con arreglo a la literatura cientifica ,
apreciando los datos empiricos, la ausencia de consentimiento es
compatible con la inexistencia de lesiones, de modo que un porcentaje

que algunos autores sittian en el 40, otros en el 30, otros en el 50 de
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y desencadenaron una reaccion de desconexién y disociacion de la
realidad, que le hizo adoptar una actitud de sometimiento y pasividad ,
determinandole a hacer lo que los procesados le decian que hiciera ,
manteniendo, como hemos comprobado los ojos cerrados en todas las
grabaciones ; quedando ocultos por los gliteos del procesado en las dos
fotos.

Asimismo consideramos que las posibilidades de reaccién de la
denunciante conforme a wun pensamiento racional se hallaban
comprometidas por cuanto en el momento de los hechos, tenia un nivel de
influenciamiento por el alcohol, que alteraba su conocimiento , el
raciocinio, la capacidad de comprension de la realidad y le provocaba
desinhibicién y disminuia su capacidad de autocontrol.

Asi lo precisaron los médicos forenses , en relacion con el informe
de obra a los folios 1265 a 1266 de las actuaciones, teniendo cuenta los
datos remitidos por el Instituto Nacional de Toxicologia - 0,91 +/- 0,05 g/l de
alcohol en sangre y 1,46 +/- 0,06 g/I de alcohol en orina- , valorando que
dejo de beber sobre las 2:30 horas y la extracciéon de sangre se realiz6 a
las 6:00 ; haciendo un calculo retrospectivo del nivel de alcoholemia de “la
denunciante”, en el momento de comisién de los hechos denunciados ,
variaria entre 1,3225 y 1,2235 g/l de alcohol en sangre .

A lo anterior cabe afiadir cuanto podemos determinar , sobre la
personalidad de la denunciante y la afectacidon psicolégica con
posterioridad a la comision de los hechos, de la prueba pericial psicoldgica,
concretada en el informe de las Psicélogas Forenses : Esperanza Garcia
Astiz y Maria Muiiiz , que obra a los folios 1239 y stes. y fue sometido
condiciones de efectiva contradicciéon en la sesién de juicio oral que se
celebrd el 21 de noviembre. Asi como del informe pericial, elaborado por
el psiquiatra Alfonso Sanz Cid y la psicologa Olatz Etxeberria, obrante a
los folios 1362 y stes., sometido a contradiccion en igual sesion juicio oral,
haciendo constar , respecto del primero que no estuvo presente durante la
aplicacion de pruebas psicolégicas a la denunciante .

En cuanto a la tacha de ilicitud informe pericial psicolégico
emitido por las psicologas forenses, que se formulé en el tramite de

conclusiones definitivas por el Sr. Letrado defensor de Antonio Manuel
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Cédigo Seguro de

Guerrero Escudero , primeramente nos remitimos a cuanto hemos
razonado al comienzo de esta fundamentacion juridica .

Consideramos que las Psicologas Forenses han acomodado
su intervencion pericial al objeto delimitado mediante Providencia del
Juez Instructor en la que se solicitaba de las Psicélogas adscritas a la
Clinica Médico Forense : “determinar si los hechos ocurridos le han
supuesto un dafio psicolégico y valorar la existencia de posibles
secuelas derivadas de los mismos, bajo la direccién y dentro de los
términos que determinen los Médicos Forenses designados.”

En su pericia, se atuvieron estrictamente al ambito objetivo asi
fijado . Precisaron con rotundidad , que en ningin momento le pidieron
a la denunciante que describiera los hechos, cifiéndose en exclusiva a
la expresion de sus vivencias, sentimientos, emociones ..., que
albergaba en relacion con el suceso traumatico vivido. En este sentido
el informe pericial en cuestién , constituye con arreglo a la funcién que
le es propia una herramienta que nos auxilia en la funcién valorativa
que nos corresponde en exclusividad , para lo que ponderamos su
contenido y la emisién en condiciones de efectiva contradiccion, en la
sesion del juicio oral del 21 de noviembre. (vid. entre otras SSTS . 22
953/2016 de 15 de diciembre y 28/2018 de 18 de enero ).

Valorando estos medios de prueba, tanto de cargo como de
descargo , concretamos que la personalidad de la denunciante se
caracteriza por ser animada, espontanea y atrevida ; le suele agradar
iniciar contactos interpersonales. Tiende a ser menos controlada y, por ello,
a incurrir en mas fallos o errores. A la fecha de los hechos se encontraba
en los albores de su vida sexual, nunca habia tenido relaciones sexuales
en grupo ni con personas desconocidas y en ningln caso habia sido
penetrada por via anal .

Carecia de antecedentes previos de desestabilizacion psicolégica y
asi , segun figura al folio 1501 de las actuaciones en la historia clinica de
la denunciante en su centro de salud: “..No consta ninguna visita entre Abril de
2014 y Junio de 2016 inclusive, en relacién a cuadro de ansiedad y por lo tanto ninguna
prescripcion de medicacién ansiolitica ni derivacion a centro de Salud Mental.”.

Las puntuaciones maximas que obtuvo en el cuestionario de

personalidad , en las escalas de vigilancia y tensién, que indican
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escuchar musica de San Fermin, olor a colonia, ver personas con rasgos
fisicos parecidos a los supuestos agresores.

C. Evitacién conductual/cognitiva: evitacion de recuerdos y
pensamientos.

D. Alteraciones cognitivas y estado de animo negativo: estado
emocional negativo persistente (culpa, vergiienza, enfado) y disminucién
de interés en actividades significativas.

E. Aumento de activacion y reactividad psicofisiologica:
comportamiento irritable, problemas de concentracién y alteraciones del
suefio.

En relacién con el cumplimiento de estos criterios, se impugna en
la pericial de descargo, la concurrencia de los mismos.

En cuanto al A por cuanto estd condicionado al resultado del
presente proceso judicial.

Por lo que respecta criterio B, se consideran otros aspectos para
su validacion que no son contemplados en el informe de las peritos
forenses y en cuanto al apreciado por ellas : “.. Sintomas de intrusion: Malestar

psicolégico intenso al exponerse a factores externos que se parecen a un aspecto del
suceso: escuchar musica de San Fermin, olor a colonia, ver personas con rasgos fisicos

parecidos a los supuestos agresores.” , entienden que es cuestionable por estar
sometido a determinadas incoherencias.

En cuanto al criterio C entienden que no se cumple el minimo de
tres afirmaciones de las que se exponen en el DSM- V y mantienen que si
bien describe alguna conducta de evitacién, su relato sobre la actividad
tras los hechos contradice esta afirmacion; no evidencian restriccion de la
vida afectiva ni sensaciones de desapego de ningun tipo.

Por lo que respecta al criterio D, , entienden que determinadas
dificultades descritas por la denunciante son inherentes a su personalidad
de base y no pudieron objetivar durante la entrevista las dificultades en la
concentracion .

Finalmente en cuanto al criterio E, consideran que no se ha podido
constatar la existencia de ningun tipo de malestar clinico significativo o
deterioro social, laboral o de otras areas importantes de la actividad de la
evaluada.
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problemas psicolégicos , concretamente de suspicacia en el caso de la
primera, no es indicativo de paranoide - por cuanto esta descartado en los
resultados del MMPI(2RF), sino de desconfianza de los demas por posible
experiencia vital negativa. La escala de Tension indica ansiedad flotante y
frustraciones generalizadas. En todo caso, estas puntuaciones no
acreditan que presente ningln rasgo patolégico , ni hace sospechar de
trastornos de personalidad ,

Por otra parte las altas puntuaciones obtenidas en las dimensiones
globales de ansiedad, dureza e independencia no son indicativas de
patologia, sino de problemas de ajuste psicolégico, como consecuencia de
una experiencia vital negativa , y asi no se puede determinar que las
mismas formen parte del su perfil propio de personalidad, ni de su
funcionamiento habitual , al margen de su apreciaciéon sobre la situacion
vivida.

No se ha determinado que presente un escaso control de los
impulsos o priorizaciéon de sus necesidades actuando a fin de cubrirlas y
sin tener en cuenta las reglas sociales establecidas, como informan los
peritos de la defensa.

En funcién del andlisis de la informacion proporcionada sobre la
vivencia de los hechos sucedidos, las peritos forenses mantienen con
rotundidad, de un modo univoco y después de haber sometido a
condiciones de efectiva contradiccién su dictamen , que cumple los
criterios del trastorno de estrés post-traumatico (DSM V) . Informando las
peritos forenses, que contrastaron sus datos con otras escalas mas
recientes de evaluacion, en concreto la “escala de gravedad de sintomas
del trastorno de estrés postraumatico segin DSM-5 : versién forense (
EGS-F) ” , elaborada entre otros por el psicélogo Rafael Etxeburua ,
coincidiendo los resultados .

Asi en relacién con los diversos nucleos sintomaticos, las peritos
forenses constatan la presencia de los siguientes

A, Experiencia directa de un suceso traumatico , sobre cuya
credibilidad y verosimilitud, como es propio de su intervencion pericial , las
peritos forenses no se pronuncian.

B. Sintomas de intrusién: Malestar psicolégico intenso al

exponerse a factores externos que se parecen a un aspecto del suceso:
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Avalamos el criterio de las peritos forenses y declaramos
probado , que como consecuencia de los hechos sufre un trastorno de
estrés postraumatico ; mas en concreto el cumplimiento de todos estos
criterios, quedd suficientemente justificado frente a las objeciones
planteadas por los peritos de la defensa.

Respecto al A, ello ciertamente es asi pero en nada incide en
nuestro enjuiciamiento sobre el hecho delictual .

En relaciéon al B , se incide sobre uno de los items, que no
desvirtua la eficiencia significativa de los restantes

En cuanto al cumplimiento de los criterios C y D , tomamos de
modo singular en consideracion que durante su declaracion en el acto de
juicio oral, la denunciante expres6 , las razones por las que después de
los hechos trat6 de mantener una apariencia de vida normal , en todos sus
ambitos incluida la actividad en las redes sociales, a pesar de los
sentimientos que le abrumaban y el desasosiego que le embargé al
conocer que existian videos y pensaba que cualquier persona con la que
se encontraba en la calle le podia identificar , asi como la trascendencia
mediatica del caso . A nuestro juicio resulta incuestionable, que una
persona que entiende haber sufrido un suceso traumatico con la dimension
conferida a nivel institucional y mediatico, trate de hacer todo lo posible,
para normalizar su vida en todos los aspectos, actuacién de recuperacion,
en la que afortunadamente dispuso de un importante apoyo familiar y de su
entorno social mas proéximo.

Es incuestionable que los sintomas intrusion y su estado de animo
negativo se agudizaron al tener conocimiento de que habia sido objeto de
seguimiento por detectives privados , la sensaciéon de intromisién en su
ambito mas restringido de intimidad, asi como la preocupacién sobre su
libertad y seguridad que ello le produjo ; consideramos que estas
reacciones y actitudes frente a conductas dificilmente justificables, son
perfectamente comprensibles ante la percepcion de esta inmision en su
privacidad .

Las peritos forenses, explicaron que constituye una pauta habitual
tratamiento en estos casos, dejar transcurrir un espacio de tiempo, hasta
que la situacién se estabilice, durante el cual, las actitudes y reacciones

como las manifestadas por la denunciante y comprobadas por dichas
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peritos cuando realizaron las entrevistas con la denunciante el 8 de
septiembre de 2016, encuentran plena justificacion .
Si bien , como informaron las peritos, esta actitud hacia el exterior,

no les impidi6 apreciar que subsistiera la sintomatologia concretada en
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C bilizacion emocional, que se manifestaba mediante lloros
pensamientos recurrentes y aparicion de irritabilidad ; a lo que se afadia
un sentimiento de defraudacion consigo misma, con percepcion de pérdida
de su dignidad personal.

En cuanto al criterio E quedo justificado mediante la declaracién de
la denunciante en el acto del juicio oral , en el concreto extremo en el que
mantuvo que , a partir del mes de septiembre de 2017 - y por las razones
que con detalle expuso- , comenzé a recibir tratamiento psicolégico
administrado por el Centro de Atencién Integral a Mujeres Victimas de
Agresion Sexual de la Comunidad de Madrid (CIMASCAM). En un
principio, con dos consultas al mes, una cada 15 dias en una terapia
individual; mas adelante mediante una terapia individual y otra grupal,
cada 15 dias, a continuacion con un intervalo de tres semanas,
reanudandose la frecuencia semanal cuando se dicté el Auto de
sefialamiento de juicio oral debiendo continuar con tratamiento

psicoldgico.

En otro orden de cosas, sefalamos que la realizacién de
penetraciones bucales sobre la denunciante por parte de todos los
procesados, ha sido reconocida por ellos en todo momento y algunas de
ellas se reflejan en los videos que hemos examinado.

Asimismo la realidad sobre estas practicas sexuales, la apreciamos
valorando en el informe pericial de NASERTIC , obrante a los folios 365 a

468 del tomo uno , elaborado por los Peritos Fumwem Fedemm y [Bmm
Zwmwe e, que fue sometido a efectiva contradiccién en la sesion de
acto oral celebrada el 20 de noviembre , en concreto en dicho informe y
con respecto a la muestra 7 (H16/00267), torunda de boca de la
denunciante , se evidencia ADN de origen masculino, insuficiente para
evidenciar un perfil genético.

Para determinar que la denunciante fue penetrada vaginalmente

por Alfonso Jesls Cabezuelo y José Angel Prenda, éste dltimo en dos
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inmediatamente? , respondié : “.. No, es lo que he explicado antes, se marchan de
forma escalonada pero répidamente, o sea, a ver... tampoco sé precisarle si salieron de
uno en uno o de dos en dos o como salieron, pero sé que fue de forma escalonada y con
muy corto intervalo de tiempo entre ellos.”.

A nuevas preguntas relativas a que : “.. No es més cierto que usted le
indicé a uno de ellos, al dltimo, ;dénde vamos, vamos a seguir o vamos a tomamos
algo? No ¢ Usted no le indicé nada?”; contesto : “... No, en ningtin momento.”.

Antes de abandonar cubiculo , Antonio Manuel Guerrero Escudero
se apoderd , en su propio beneficio, del terminal de teléfono mévil, marca
Samsung Galaxy n° IME| &% STTIEITES valorado en 199,19 €, que ¢
la denunciante” llevaba en su rifionera , quitandole la funda, extrayendo
la tarjeta SIM de la compaiia jazztel y la tarjeta de memoria, micro SD
arrojandola en el lugar de los hechos.

Destacamos la relevancia de esta acciéon , mas alla del “simple
hurto por avaricia.” que le atribuye el procesado; en efecto, dada su
condiciéon de agente de la Guardia Civil , por tanto con una especial
formaciéon en la investigacién de delitos, sabia o podia conocer, que
sustrayendo el teléfono, del que retiré las tarjetas, impedia la reaccion
inmediata de la denunciante, quien no conocia la ciudad, a la que habia
llegado en compaiiia de un amigo, y las posibilidades de pedir ayuda o
contactar con cualquier persona.

Igualmente apreciamos que Antonio Manuel Guerrero, tenia este
teléfono en su poder, cuando fue identificado en la plaza de toros por los
agentes de Policia Foral, deshaciéndose del mismo, cuando les dejaron ir.
Asi lo deducimos de la confrontacion entre las horas en que se produjo la
intervencion policial y la salida de la plaza de toros de los procesados -
antes de las 08:45 hs.- y la hora - sobre las 9:30 - cuando fue recogido
por D? en una zona donde habia desperdicios situada en la cuesta de
Labrit .

El argumento de los procesados, relativo a que la denuncia fue una
reaccion de despecho por parte de la denunciante , ante una despedida
con “ninguna caballerosidad’ , cae por su propio peso .

En efecto consideramos la forma en que se desarrollaron los
hechos, la extension e intensidad en que se produjeron las practicas
sexuales por parte de aquellos, los rastros de estas concretados en

manchas de semen: en el primer peldafio de escaleras de la parte
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ocasiones , al igual que Jesus Escudero Dominguez quien la penetré una
tercera vez por via anal , llegando a eyacular los dos ultimos , tomamos en
consideracion igualmente, dicho informe pericial y su ratificacion.

En relacién con este informe, no queremos dejarte pasar por alto
un dato que ilustra bien a las claras sobre la realidad del contexto en que
se desenvolvieron los hechos ; en el informe consta y asi lo constataron
en condiciones de efectiva contradiccion en el acto juicio las peritos, que
algunas de las evidencias, recogidas durante la inspeccion técnico policial,
realizada en el habitaculo y sus accesos, inmediatamente después de
ocurrir los hechos - véase el informe de dicha inspeccion, obrante a los
folios 162 a 181 del tomo |- y fue sometido a efectiva contradiccion,
mediante la intervencion en calidad de perito del agente de Cuerpo
Nacional de Policia nimero profesional 77255 , en la sesién del juicio oral
de 20 de noviembre - revelan manchas de semen: en el primer peldafio de
escaleras de la parte izquierda; en el suelo del pasillo, de la escalera
izquierda, en el suelo del pasillo de la escalera derecha, en la pared
izquierda del habitaculo, junto a un extintor y en la pared derecha junto a
un interruptor.

Todo ello ilustra acerca del modo en que se hicieron las practicas
sexuales por los procesados, ademas de sin preservativo, como todos ellos
reconocen, de forma desaforada, con perceptible exceso y omisién de

toda consideracioén para con la denunciante.

(iv) Una vez finalizados estos hechos los procesados se
marcharon rapidamente, sin despedirse de la denunciante .

No tenemos por acreditado que ésta dijera a uno de los
procesados adonde iban a seguir todos juntos, y continuaban tomandose
algo , segun estos afirman quienes asimismo mantienen que ante la falta
de respuesta positiva a esta solicitud y la expresiéon de su intencion de
continuar la fiesta por su cuenta, la denunciante se sinti6 despechada.

Asi lo ha mantenido la denunciante de modo constante y uniforme
a lo largo de sus declaraciones durante todo este proceso; con absoluta
rotundidad y plena coherencia en su declaracion en el acto de juicio oral.

En este, a preguntas del Letrado defensor Sr. Martinez Becerra,

sobre si “... Una vez que ellos se marchan... ;ellos se marchan todos en bloque
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izquierda; en el suelo del pasillo, de la escalera izquierda, en el suelo del
pasillo de la escalera derecha, en la pared izquierda del habitaculo, junto
a un extintor y en la pared derecha junto a un interruptor.

Estos datos revelan que los procesados acababan de disfrutar de
una juerga sexual , después de la encerrona que habian tendido a la
denunciante .

La forma en que se fueron yendo del portal, segun declaré en el
plenario José Angel Prenda : “... de modo fraccionado, cuando terminaron
de eyacular.” - o que es acorde con el hallazgo de numerosos rastros de
semen en las escaleras, el suelo del pasillo y en las paredes del habitaculo
, segun hemos referido antes con detalle - , dejandola sola
aprovechando Antonio Manuel Guerrero, quien por su condicién
profesional, conocia que de este modo impedia la reaccién inmediata de la
denunciante, para sustraer su teléfono ; corrobora como dato periférico
posterior, que se traté del ilicito penal que como desarrollaremos en el
siguiente fundamento declaramos cometidos y no de una mera descortesia
orudeza .

(v) En cuanto a los datos de caracter objetivo sobre el modo en
que se produjo la salida de procesados y denunciante, no remitimos
nuevamente al ya mencionado informe fotografico , sobre fotogramas
capturados de imagenes de video de la entidad Caixabank y
Deustchebank - obrante a las paginas 3 a 90 del anexo D -, que fue
sometido a condiciones de efectiva contradiccion mediante la declaracion
testifical de los agentes de Policia Municipal 359 y 371 en la sesion del
juicio oral celebrada el 16 de noviembre.

El primero en salir fue Angel Boza Florido, sobre las 03:27:05 hs. (
fotograma 26), siguiéndole progresivamente los restantes procesados,
hasta que formaron un grupo ( fotogramas 27 a 53 ) .

Declaramos probado que , entretanto “ la denunciante” , cuando
advirtié6 que se habian ido todos los procesados , se puso el sujetador, se
subi6 los leggins y el tanga , luego, cogi6 el jersey atandoselo a las
caderas ; seguidamente buscd la rifionera para coger el teléfono movil y

llamar a R. . Cuando comprobd que el teléfono movil no estaba en
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la rifionera, se incrementé su inquietud y desasosiego, comenzé a llorar,
cogio su rifionera y salié del habitaculo a la calle llorando.

Asi lo ha mantenido la denunciante con plena coherencia y sin
contradiccion a lo largo de todas sus declaraciones ; concretamente en su
declaracion en el acto de juicio oral, precisé con absoluta rotundidad a
preguntas del Ministerio Fiscal , en plena coherencia con sus declaraciones
anteriores : .. cuando vi que no encontraba el teléfono mévil y no podia llamar a R.,
pues me empecé a poner muy nerviosa y empecé ya a llorar y no me fjjé en nada;
simplemente cogi mi rifionera y me fui llorando porque lo que queria era el teléfono moévil y
no lo tenia, me Io habian robado.”; afiadiendo que no le importaba la sustraccion
de moévil, sino que: “... queria llamar a R., era la nica persona que tenia, a la que
quiero en Pamplona, entonces después de eso lo inico que queria era llamarle y decirle
que viniera a buscarme, que no sabia dénde estaba pero que viniera; y no podia.
Entonces fue cuando me entr6 toda la impotencia y todo el miedo... es que no tengo ni el
movil. Pero no era por el teléfono mévil, me da igual el mévil, simplemente era por poder
localizarle.”.

Con igual rotundidad, mantuvo a preguntas de los Letrados
defensores, que no fue lo que le caus6 preocupacion e inquietud cémo
explicar la pérdida del mévil , ni cuanto éste pudiera contener y detallé las
razones por las que no pidié un teléfono movil para llamar a R. a las
primeras personas con quienes se encontrd, perfectamente compatibles
con el estado de inquietud y desasosiego en que se hallaba, que como
antes hemos sefialado y argumentado, fue percibido por dichas personas y
los primeros Agentes Policiales que intervinieron “ in situ”, ante quienes
mantuvo una version sobre el desarrollo de los hechos, que en sus
aspectos nucleares hemos declarado probada.

Remitiéndonos por lo demas a cuanto hemos razonado sobre
nuestra valoracién en cuanto a la credibilidad , verosimilitud y la
persistencia en la declaracién de la denunciante.

Es un dato revelador de la percepcion que tenian los procesados
sobre el modo en que se desenvolvieron los hechos, su actitud de jactancia
por lo que habia realizado y la nula consideracion de respeto a la dignidad
de denunciante, los WhatsApp que José Angel Prenda Martinez, envié a
las 6.50 horas , desde su teléfono movil a dos chats: a “ la Manada”, al
que pertenecen todos los procesados excepto Angel Boza Florido, ademas
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constancia, asi concreto sobre el momento en que la denunciante decidid
girar izquierda cuando se hallaban en la calle Cortes de Navarra,
accediendo de este modo a la calle Paulino Caballero ; la grabacion de las
imagenes muestran que no iban juntos y alguno de los procesados
marchaba rezagado.

Respecto a la forma en que se produjo el acceso al portal y como
fue enderezada la denunciante hasta el habitaculo donde se produjeron
los hechos de nuevo nos referimos a cuanto hemos argumentado
extensamente en el epigrafe anterior , valorando contradictoriamente las
manifestaciones de los procesados y la declaracion testifical de la
denunciante,

En relacién al nucleo de la actuaciéon con relevancia penal, en
vitud de lo razonado, no podemos acoger en modo alguno la
manifestacion de los procesados en el sentido de que estaba activa, cien
por cien participativa, se reia , disfrutaba y se le notaba en la cara . Cuando
se fueron, se encontraba perfectamente , reconocen que no aceptaron la
propuesta de la denunciante para continuar de fiesta, lo que pudo provocar
malestar en esta y se marcharon sin despedirse.

De nuevo nos remitimos a cuanto hemos argumentado
precedentemente.

La situacién que segun apreciamos describen los videos
examinados, nada tiene que ver, con un contexto en el que la
denunciante estuviera activa, participativa , sonriente y disfrutando de
las practicas sexuales, segin mantiene los procesados. Las
grabaciones muestran como los procesados disfrutan de la situacion e
incluso posan en actitud jactanciosa alguno de ellos, mientras que nada
de eso revelan las grabaciones respecto a la denunciante , quien
seglin acabamos de razonar , en los dos Ultimos videos a partir de los
que se interrumpid la grabacion aparece agazapada , acorralada
contra la pared por dos de los procesados y gritando .

Asimismo, la actitud que exteriorizaba la denunciante, cuando
salid el portal y fue atendida del modo sefialado para nada se

cohonesta con lo afirmado por los procesados.
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Cédigo Seguro de

de otras personas y a “ Disfrutones SFC.” del que forma parte el primero

En estos WhatsApp escribié “folldndonos a una los cinco” “todo lo

que cuente es poco” “puta pasada de viaje” “hay video” en el remitido al
chat “ la Manada” y “follandonos los cinco a una , vaya puto desfase, del

ATC Madrid era, ja, ja”., en el enviado a “ Disfrutones SFC.”.

C.- Prueba de descargo

Ademas de cuanto hemos valorado en los diversos puntos del
anterior epigrafe, sobre las pruebas de descargo ofrecidas por los
procesados ; concretamos en el presente diversos aspectos de
evaluacion sobre las mismas.

Las defensas ofrecen , como fundamentales medios de prueba
para acreditar que las relaciones sexuales fueron plenamente consentidas
por la denunciante en un contexto , acordado con ella por todos los
procesados, desde que se encontraron en la Plaza Castillo : (i) sus propias
declaraciones ; (ii) la ausencia de lesiones en la denunciante; (iii)la
intervencion pericial  del psiquiatra fstw=ms “ams —m y de la psicdloga

L B vaamaana; (iv) la aportacion voluntaria de los videos y (v) el hecho
de que no trataran de esconderse o fugarse

(i) En cuanto al primer elemento de prueba, nos remitimos a lo que
hemos argumentado “in extenso” en el precedente fundamento, no
hallamos y asi lo justificamos elementos para considerar que existié ya
desde un primer momento una convencioén entre denunciante y procesados
para mantener relaciones sexuales en grupo .

Abundando en algunos aspectos que ya hemos contemplado, la
denunciante en todo momento, mantuvo que eran cuatro las personas con
quienes se encontrd, y a cuya actuacion se vié sometida segiin declaramos
probado.

En cuanto a la declaraciones de los procesados en el sentido de
que durante todo el trayecto hasta llegar al portal nimero cinco de la calle
Paulino Caballero, fueron hablando de sexo, diciéndoles la denunciante lo
que les iba a hacer a cada uno y cémo le gustaria que se lo hicieran ,

ademas de otros datos que hemos apreciado y de los que dejamos
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(i) En cuanto a la inexistencia de lesiones en la denunciante, y
sin perjuicio de la calificacion juridica que realizamos sobre los hechos
enjuiciados , recordamos que segun aclararon los médicos forenses,
con arreglo a la literatura cientifica , apreciando los datos empiricos, la
ausencia de consentimiento es compatible con la inexistencia de les
lesiones, de modo que un porcentaje algunos autores sitian en el 40,
otros en el 30, otros en el 50 de victimas atendidas por agresiones

sexuales , no presenta ningun tipo de lesién.

(iii)  Por lo que atafie a la intervencién pericial del psiquiatra
Feterma [l om y de la psicologa wmmss | mmmmr=a; en primer lugar nos
remitimos las consideraciones antes verificadas .

Destacamos que emitieron sus dictdmenes en un entorno donde
facilitamos las condiciones de efectiva contradiccion e insistimos en la
precision que respecto del primero verificamos en cuanto a que no
tomamos en consideracion, las partes de dicho informe vy ratificacion en
las que se incluyen exclusivamente valoraciones subjetivas sobre las
practicas de indole sexual realizadas por denunciante y procesados.

En cuanto a la evaluacion especifica del informe de dichos
peritos en los aspectos definidamente psicolégicos , en confrontacion
con el emitido por las psicologas forenses, apreciamos el déficit que
ofrece la estimacion de los criterios aportados por el psiquiatra # s =
{am=a Do, en cuanto el mismo no estuvo presente cuando se entrevisté ala
denunciante, pues a este acto en lugar de él acudi6 la psicologa & =amm
b= =y

Cuestionan los peritos , en cuanto a la metodologia del informe ,
que constituye prueba de cargo, la oposicién por parte de las
psicélogas forenses del Instituto Navarro de medicina legal , a que se
les administraran la técnica proyectiva que consideraban necesaria
(persona, casa, arbol) , si bien admitieron la administracion del
Cuestionario Salamanca de Trastornos de la Personalidad .

En cuanto al primero, las peritos forenses, el acto de emision de
su informe, aclararon que no admitieron la administraciéon de la técnica
proyectiva, por cuanto la consideraban que era escasamente precisa,
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en comparacion con la informaciéon que podia obtenerse por las otras
pruebas administradas.

Respecto al Cuestionario Salamanca de Trastornos de la
Personalidad , explicaron que si bien fue administrado no lo valoraron,
ya que los datos que proporciona discriminan el resultado con menor
intensidad , que los aportados por otras pruebas administradas, en
concreto el Inventario Multifasico de la Personalidad MMPI-2-RF.

En cualquier caso, los resultados que aprecian los peritos
propuestos por la defensa, como resultado de la administracion de este
cuestionario, que define un perfil de personalidad en el que se observa
la existencia de rasgos histriénicos y limites (Cluster B) y dependiente y
ansiosos (Cluster C) de personalidad, no desvirtian las
consideraciones que antes hemos realizado, valorando
contradictoriamente la informacién pericial que se nos proporciona ,
sobre el perfil de personalidad de la denunciante y el modo en que los
hechos objeto de enjuiciamiento han incidido sobre su personalidad y
desarrollo vital.

Del mismo modo, no afecta a la integridad y completitud de
nuestra valoracion, el dato de que las peritos forenses, no incluyeran en
su informe, el resultado especifico de cada una de las pruebas
psicolégicas administradas, al contrario de lo que hacen en su informe ,
los peritos de la defensa.

Como decimos, los informes en cuestion, fueron sometidos a
efectiva contradiccion, las peritos forenses, ofrecieron durante la
emisién de su dictamen, el resultado de las pruebas psicolégicas; sobre
ellas dieron cuantas explicaciones se solicitaron por las partes. Y el
resultado de la valoracion contradictoria de las informaciones periciales
en cuestion, lo hemos establecido teniendo en cuenta todos los datos
ofrecidos de una y otra procedencia como precedentemente hemos
razonado.

(iv) Por lo que se refiere a la aportacion voluntaria de los videos y
el hecho de que no trataran de esconderse o fugarse , realizamos las

siguientes consideraciones.
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Los expresados agentes y comisario verificaron la identificacion
de las cuatro personas y tomaron diversas fotos incluyendo la
vestimenta, calzado y los tatuajes que llevaban en diversas partes de
su cuerpo.

Verificada la identificacién el comisario numero profesional 043 ,
decidi6 dejarles marchar puesto que no coincidian alguna de las
caracteristicas de las personas y objetos que portaban, que habian sido

facilitadas por la Policia Municipal. Disponiendo que los agentes
0829 y 1010 fueran a localizar el vehiculo en el barrio de San Jorge.

Cuando salieron los cuatro procesados de la plaza de toros,
Antonio Manuel Guerrero tir6 el teléfono mévil de “la denunciante”, en una
zona donde habia desperdicios situada en la cuesta de Labrit , cerca del
frontén. En este lugar fue recogido sobre las 9:30 horas por D2.

Posteriormente los cuatro procesados, se juntaron con Jesus
Escudero Dominguez , desplazéandose los cinco en autobus al barrio de
San Jorge.

Entretanto los agentes 0829 y 1010, localizaron el vehiculo Fiat
Bravo matricula 0458 GHC, estacionado en la calle Doctor Simén Blasco
del Barrio de San Jorge .

Cuando llegaron los procesados el comisario de Policia Foral
numero profesional 043 , di6 instruccion a los agentes desplazados para
que se registrara el vehiculo y se hiciera una inspeccién mas completa de
los tatuajes.

Segln se desprende de la declaracién en sede judicial y la
prestada durante la sesion de juicio oral celebrada el 15 de noviembre por
dichos agentes 0829 y 1010, en conversacion con los sospechosos , que
se mostraron colaboradores, si bien no manifestaron que tuvieran videos;
expresaron al segundo, que habian estado con una chica y que no habia
habido forzamiento -José Angel Prenda- y que ya sabia lo que habia hecho
y estaba muy tranquilo -Antonio Manuel Guerrero- , sin que ninguno de los
sospechosos hiciera alusion a la existencia de videos.

Por su parte los agentes 409 y 572 de la Policia Municipal
procedieron a la detencion de los cinco sospechosos en la calle Simén
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Segln se desprende de las fuentes de prueba anteriormente
referidas , sobre las 07:54:58 h. , los cinco procesados fueron captados
por las camaras de A3 en el recorrido de encierro.

Con excepcion de Jesus Escudero, fueron reconocidos por
Agentes de la Policia Foral de Navarra, quienes habian recibido
informacion de la Policia Municipal , sobre el contenido de la denuncia ,
la descripcién de las cuatro personas denunciadas - sic - , incluyendo
los tatuajes y objetos que portaban en el callejon de la plaza de toros
durante la suelta de vaquillas, sobre las 8:20 horas .

Para los detalles de esta intervencion, nos remitimos al informe
policial , nimero 7450816, en que detalla a la actuacion policial con los
procesados en la Plaza de Toros de Pamplona - cuatro de ellos- y en
el Barrio San Jorge de Pamplona -ya con referencia a los cinco
procesados-, elaborado por el comisario de Policia Foral 043 y que fue
sometido a contradiccion en la sesion de juicio oral de pasado 15 de
noviembre.

Los agentes con nimeros profesionales 0829 y 1010 , por orden
del comisario , trasladaron desde el callejéon al patio de caballos, para
proceder a su identificacion a José Angel Prenda, Angel Boza ,
Alfonso Jesus Cabezuelo y Antonio Manuel Guerrero .

Con caracter previo a la verificacién de identificacion
Antonio Manuel Guerrero, que estaba apartado de las otras tres
personas, mantuvo una conversacion con un agente de Policia Foral
, quien le relatdé la razdn por la que habian sido interceptados en el
callejon .

El comisario comunicé a las cuatro personas, que se iba a
proceder a la identificacién pues pudieran estar implicados en un delito
grave que se habia cometido durante la noche en Pamplona.

Durante la identificacion, Antonio Manuel Guerrero , pregunté al
agente 0829, si: “... La chica habia sido ya valorada en un centro
sanitario.” . Asimismo comunicé a los Agentes las caracteristicas y el lugar
aproximado donde habian dejado estacionado el vehiculo con el que
habian llegado a Pamplona y que junto a ellos habia una quinta persona
que estaba por las inmediaciones en el ruedo .

920

Blasco del barrio de San Jorge a las 11:15, horas del dia 7 de julio de
2016.

El primero de estos agentes , en su declaracién en la sesién de
juicio oral celebrada el 16 de noviembre , manifesté que cuando llegaron ,
los sospechosos los Agentes de Policia Foral, les indicaron que ya sabian
por qué ellos estaban ahi, segin lo informado por la Policia Foral ,

haciendo comentarios en el sentido de que : “... todo habia sido todo
consentido y si no que demostraran lo contrario. “

El agente de la Policia Municipal de Pamplona 572 , declaré que
cuando llegaron , los agentes de Policia Foral, presentes en el lugar les
comentaron , que los entonces investigados habian manifestado que
tenian videos, y que ya no querian hablar mas. Dicho agente lo puso en
conocimiento del inspector de policia judicial de la Policia Municipal 272,
quien ordend que les retiraran los teléfonos moviles. Declaré con toda
rotundidad, que él no oy a los sospechosos que tenian videos y que a él
solo se lo dijo Antonio Manuel Guerrero, cuando le estaban resefiando en
dependencias policiales.

Por razén de cuanto acabamos de razonar, consideramos que la
manifestacion de existencia de los videos y la actitud de colaboracion que
mostraron los procesados, no compromete la solvencia, integridad y
coherencia de nuestro razonamiento en cuanto a la justificacion de los
hechos que declaramos probados.

Dada condicién de Guardia Civil, de Antonio Manuel Guerrero, es
razonable inferir que sabia que no podia negarse a identificarse y que el
oponerse a dar cualquier dato que se le pidiera por la policia, no iba a
beneficiarle en absoluto.

Como podemos comprobar, no es cierto que desde el principio
dijeran que tenian grabaciones.

Alfonso Jesus Cabezuelo no manifestd que tuviera un video; por
primera vez hizo alusion a la existencia de esta grabacion , se produjo en
su declaracion indagatoria prestada el 2 de septiembre de 2016 , quizas
pensé que segun manifesté en el acto de juicio oral, que habia quedado
efectivamente borrado como segun afirma , lo pretendié . Siendo asi que
la existencia del video 20160707 031531 , tan sélo pudo concretarse

tras un exhaustivo analisis por la Policia Foral de la evidencia dos -su
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teléfono movil- ; ampliandose la prueba pericial en su momento
acordada, con respecto a este concreto archivo mediante Auto de 1 de
septiembre de 2016 .

Precisamente , en este video a cuya valoracion nos remitimos ,
evidencia caracterizadamente la situacion de prevalimiento y abuso de
la superioridad, sobre la denunciante por parte de los procesados ;
muestra de modo palmario que aquella estd sometida a la voluntad
estos , quienes la utilizan como un mero objeto, para satisfacer sobre
ella sus instintos sexuales.

Respecto a Antonio Manuel Guerrero, sabiendo ya en la Plaza de
Toros, el motivo de su identificacion, nada dijo ni al comisario ni a los
agentes, tampoco ninguno de los sospechosos que estaban presentes ,
dijeron que habian estado con una chica todos ellos .

Segln hemos constatado, este comentario lo realiza por primera
vez ante las ante los agentes de Policia Foral 1010 y 829, manteniendo
que habia sido todo consentido, pero tampoco les dijo nada acerca de la
existencia de los videos.

Sélo cuando los entonces sospechosos, son conscientes y asi lo
pregunta Antonio Manuel Guerrero de que podian ser detenidos, en
relacion con los hechos que habian cometido pocas horas antes y llegé la
Policia Municipal para proceder a la detencion, es cuando por primera
vez se habla de los videos.

Es perfectamente razonable la inferencia de que Antonio Manuel
Guerrero , dada su condicion profesional, sabia perfectamente que en el
momento de la detencion los videos iban a ser aprehendidos.

Con relacién a este Ultimo, reiteramos nuestra valoracion, sobre la
relevancia de la sustraccién del teléfono mévil de la denunciante, mas alla
del “simple hurto por avaricia.” que le atribuye el procesado; en efecto,
dada su condicion de agente de la Guardia Civil , por tanto con una
especial formacién en la investigacion de delitos, sabia o podia conocer,
que sustrayendo el teléfono, del que retir6 las tarjetas, impedia la reaccién
inmediata de la denunciante, quien no conocia la ciudad, a la que habia
llegado en compaiiia de un amigo, y las posibilidades de pedir ayuda o

contactar con cualquier persona.
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Caodigo Penal de 1995 , que como sefialan las STSS 22 411/2014 de 26
de mayo y STS 553/2014 de 30 de junio , contiene una : “ ...
laberintica regulacién de los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual ..., que ha sufrido miltiples modificaciones desde la aprobacién
del mismo, siempre en el sentido de endurecer su tratamiento penal y de
procurar contemplar toda agravacién previsible,...”, a diferencia del
anterior Codigo Penal que referia los conceptos de “fuerza o
intimidacién”, para definir tanto las conductas de violacién como las
agresiones sexuales a ella equiparadas , sustituyé la primera de las
expresiones por la de “violencia”, sustitucién que tiene entre otros
aspectos la virtualidad de relativizar problema relativo a la “irrestibilidad”
de la misma .

En cualquier caso se requiere que por las acusaciones se pruebe
la existencia de una violencia idénea, no para vencer la resistencia de la
victima - por mucho que esta, segun declara el Tribunal Supremo, no
tenga que ser desesperada, sino real , verdadera, decidida, continuada y
que exteriorice inequivocamente la voluntad contraria al contacto sexual
-, sino para doblegar la voluntad del sujeto pasivo . La magnitud de la
violencia por tanto ha de medirse en base a criterios cuantitativos y no
cualitativos a efectos de determinar su idoneidad y para ello hemos
valorado la totalidad de circunstancias concurrentes tanto objetivas como
subjetivas .

Es decisiva la vinculaciéon causal entre la violencia ejercida y el
contacto sexual alcanzado , al que no habria accedido la denunciante
de no mediar aquella .

En este sentido declara la STS 22 39/2009 de 29 enero : “... ha
de haber una relacién de causa a efecto entre esa violencia o
intimidacién y el mencionado contacto corporal en un doble sentido: a)
que la mencionada vis fisica o psiquica vaya dirigida a conseguir ese
contacto corporal; b) que por su entidad y circunstancias haya de
considerarse suficiente para esa finalidad.(...)".

En el presente caso, plantean las acusaciones, la concurrencia
como elementos que califican el delito de agresion sexual y son medios
para su comision la violencia o intimidacion .

En cuanto a la primera, precisamos que la doctrina jurisprudencial
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Igualmente la apreciacién de que Antonio Manuel Guerrero, tenia
este teléfono en su poder, cuando fue identificado en la plaza de toros por
los agentes de Policia Foral, deshaciéndose del mismo, cuando les dejaron
ir. Asi lo deducimos de la confrontacién entre las horas en que se produjo
la intervencion policial y la salida de la plaza de toros de los procesados -
antes de las 08:45 hs.- y la hora - sobre las 9:30 - cuando fue recogido
por D? en una zona donde habia desperdicios situada en la cuesta de
Labrit .

En cuanto a la posibilidad de huida u ocultamiento tras ser
identificados cuatro de los procesados ; tenemos en consideracion que en
todo momento la Policia Foral tuvo localizado el vehiculo al que se
dirigieron los procesados, cuyas fotos ya habian sido obtenidas, de modo
que cuando los procesados llegaron al lugar donde estaba el vehiculo, se

hallaban alli presentes dichos agentes de la Policia Foral 1010 y 829.

CUARTO.- Calificacion juridica

Los hechos declarados probados son constitutivos de los
siguientes delitos : (i) Cinco delitos continuados de abuso sexual con
prevalimiento previsto y penado en el Art. 181 3. y 4. del Cédigo Penal
en relacién con los Arts. 192 y 74 . (ii) Un delito leve de hurto ,
previsto y penado en el articulo 234.2 del mismo cuerpo legal.

Pasaremos a analizar separadamente los expresados delitos .

A.- Cinco delitos continuados de abuso sexual con prevalimiento
previsto y penado en el Art. 181 3. y 4. del Codigo Penal en relacion
con los Arts. 192y 74 .

El Ministerio Fiscal, la acusacién particular y las acusaciones
populares, calificaron la actuacion de los procesados, en cuanto a lo que
constituye el nucleo del hecho con relevancia penal sometido a nuestro
enjuiciamiento , en concreto las practicas sexuales que realizaron sobre
la denunciante en el interior de habitaculo, como constitutivos de cinco
delitos continuados de agresion sexual de los Arts. 178 179, 180.1 . 12y
22 - en el caso del Ministerio Fiscal y la acusacién particular - ,
circunstancias cualificantes a las que las acusaciones populares afiaden

la contemplada como 32.

Dicho Art. 178 reclama medios violentos o intimidatorios ; el
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, asimila la violencia tipica de este delito a la agresion fisica mediante el
empleo de la fuerza y asi declara la STS 22 380/2004 de 19 marzo.: “...
La jurisprudencia de esta Sala ha considerado en general que la
violencia a la que se refiere el articulo 178 del Cédigo Penal, que ha de
estar orientada a conseguir la ejecucion de los actos de contenido
sexual, equivale a acometimiento, coaccion o imposicién material ( STS
nam. 1145/1998, de 7 de octubre y STS num. 1546/2002, de 23 de
septiembre , al empleo de cualquier medio fisico para doblegar la
voluntad de la victima ( STS nim. 409/2000, de 13 de marzo ) y debe
ser apreciada cuando sea idénea y adecuada para impedir a la victima
desenvolverse segun su libre determinacién, atendiendo a las
circunstancias personales y facticas concurrentes en el caso concreto,
sin que sea necesario que sea irresistible desde un punto de vista
objetivo, pues no es exigible a la victima que ponga en riesgo serio su
integridad fisica o incluso su vida en defensa de su libertad sexual.”.

Las acusaciones no han probado el empleo de un medio fisico
para doblegar la voluntad de la denunciante , que con arreglo a la
doctrina jurisprudencial implica una agresion real mas o menos violenta,

o por medio de golpes, empujones, desgarros; es decir, fuerza eficaz y
suficiente para vencer la voluntad de la denunciante y obligarle a realizar
actos de naturaleza sexual , integrando de este modo la violencia como
elemento normativo del tipo de agresion sexual.

En este marco, apreciamos que las lesiones que presentaba la
denunciante cuando fue examinada en el Complejo Hospitalario de
Navarra y se describen en el informe médico forense de 11 de julio de

2016, consistentes en : “... lesién eritematosa en zona de horquilla
posterior en la zona de la cinco horarias para cuya curacion precisé de
una primera asistencia facultativa.” , no revelan la existencia de violencia ,
que cumplimente las exigencias de este elemento que califica el tipo de
agresion sexual .

Como argumentamos con detalle en el precedente fundamento, en
su intervencion en el acto juicio oral, los médicos forenses, ratificando su
informe ampliatorio , de 13 de octubre de 2016, cumplimentando la
solicitud en que se interesaba, que en relaciéon con el anterior informe

meédico forense de 11 de julio, si la lesién descrita en este , es
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compatible con el mecanismo de una agresiéon sexual cometida con

violencia, precisaron: “... La presencia de un eritema vulvar como el
descrito es un dato morfolégico compatible con rozamiento en la zona
descrita no siendo en si mismo un hallazgo que indique violencia.” ;
informaron, que es una lesién que produce descamacién en la mucosa, no
es laceracion que produce sangrado sino un rozamiento en la zona de la
mucosa ; no es significativa de que se hubiera producido violencia , es
indicativa de una penetracion por via vaginal en la que hubo un rozamiento

, en lazona.

En lo que atafie a la intimidacién como medio comisivo alternativo,
precisamos que ha sido definida por la jurisprudencia como
constrefiimiento psicoldgico, consistente en la amenaza o el anuncio de un
mal grave, futuro y verosimil, si la victima no accede a participar en una
determinada accién sexual .

En este sentido declara la STS 22 9/2016 de 21 de enero : “... La
Jurisprudencia ha entendido que la intimidacién consiste en la amenaza
de un mal, que no es imprescindible que sea inmediato ( STS n°
914/2008, de 22 de diciembre), bastando que sea grave, futuro y
verosimil, ( STS n°® 355/2015, de 28 de mayo) . Mal, que en los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales, se relaciona directamente por
el autor con la pretensién de que la victima acceda a participar en una
determinada accién sexual pretendida por aquel, de modo que la
concrecién del mal se produciré si persiste en su negativa. También se
ha exigido en esos delitos que la intimidacion sea seria, previa,
inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado.

Por otro lado, no se exige que sea una intimidacién de tal grado
que resulte en todo caso irresistible para la victima, sino que es
suficiente que, dadas las circunstancias concurrentes, resulte bastante
para someter o suprimir su voluntad de resistencia. Asi, hemos dicho
que "... la violencia tipica de este delito es la que haya sido idénea para
impedir al sujeto pasivo actuar segun su propia autodeterminacion” (
STS 578/2004, 26 de abril), criterio igualmente aplicable a los casos de
intimidacién. Para lo cual ha de atenderse a las caracteristicas objetivas
del hecho o conducta ejecutados y a las circunstancias personales de la
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jurisprudencial que acabamos de resefiar , requiere que sea previa,
inmediata grave y determinante del consentimiento forzado .

Por el contrario estimamos, que los procesados conformaron de
modo voluntario una situacion de preeminencia sobre la denunciante |,
objetivamente apreciable, que les generé una posicién privilegiada sobre
ella , aprovechando la superioridad asi generada, para abusar
sexualmente de la denunciante quien de esta forma no prestd su
consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o presionado por tal
situacion.

Segln hacemos contar en nuestra declaraciéon de hechos probados y
la justificaciéon que de valoracién de la prueba, realizamos en el
precedente fundamento , las relaciones de contenido sexual se
mantuvieron en un contexto subjetivo y objetivo de superioridad,
configurado voluntariamente por los procesados , del que se prevalieron ,
de modo que las practicas sexuales se realizaron , sin la aquiescencia de
la denunciante en el ejercicio de su libre voluntad autodeterminada , quien
se vio asi sometida a la actuacion de aquellos - vid por todas STS 22
761/2015 de 23 de noviembre - .

En definitiva y como a continuacion desarrollaremos , los hechos
que declaramos probados, configuran una situacién en la que los
procesados conformaron de modo voluntario una situacion de
preeminencia sobre la denunciante , objetivamente apreciable, que les
generd una posicion privilegiada sobre ella , abusando de la superioridad
asi constituida , para presionarle , e impedir que tomara una decision libre
en materia sexual .

Las practicas sexuales a las que se vio sometida la denunciante , son
consecuencia y estan vinculadas en relacion causal con dicha situacion
de preeminencia conformada por los procesados, quienes abusaron de su
superioridad asi generada ; actuacion que se encuadra en el ambito
tipico del abuso sexual de prevalimiento ex Art. 181.3 del Cédigo Penal ,
siendo de apreciar el subtipo agravado del nimero 4.

Recordamos que el Coédigo Penal de 1995 configur6 de modo
diferente el abuso sexual con prevalimiento, respecto del Cédigo Penal de
1973 ; en este su antecedente se contenia en el delito de agresion sexual

equiparada al estupro de prevalimiento - Art. 436 en relacion con el 434
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victima, por lo que se incluye, como supuestos de intimidacién suficiente,
aquellos en los que, desde perspectivas razonables para un observador
neutral y en atencién a las circunstancias del caso, la victima alcanza
razonablemente el convencimiento de la inutilidad de prolongar una
oposicién de la que podrian derivarse mayores males, implicita o
expresamente amenazados por el autor, accediendo forzadamente a las
pretensiones de éste. Por ello se ha sefialado que la calificacion juridica
de los actos enjuiciados debe hacerse en atencién fundamentalmente a
la conducta del sujeto activo. Si éste ejerce una intimidacion clara y
suficiente, entonces la resistencia de la victima es innecesaria pues lo
que determina el tipo es la actividad o la actitud de aquél, no la de ésta (
STS 609/2013, de 10 de julio de 2013).

Ha de tener la entidad suficiente como para merecer su asimilacién
a la violencia, que el propio Cdédigo efectia. Seriedad, verosimilitud,
inmediatez y gravedad se configuran como requisitos que ha de reunir la
causa que genere dicha intimidacién.

Como recuerda la STS 355/2015 de 28 de mayo, que cita a su vez
la 609/2013 de 10 de julio : “... la jurisprudencia de esta Sala ha
establecido que la violencia o intimidacién empleadas en los delitos de
agresion sexual no han de ser de tal grado que presenten caracteres
irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada. Basta que sean
suficientes y eficaces en la ocasién concreta para alcanzar el fin
propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la
victima y actuando en adecuada relacién causal, tanto por vencimiento
material como por convencimiento de la inutilidad de prolongar una
oposicién de la que, sobre no conducir a resultado positivo, podrian
derivarse mayores males. De tal forma que la calificacion juridica de los
actos enjuiciados debe hacerse en atencién a la conducta del sujeto
activo. Si éste ejerce una intimidacién clara y suficiente, entonces la
resistencia de la victima es innecesaria pues lo que determina el tipo es
la actividad o la actitud de aquél, no la de ésta ( STS 609/2013, de 10 de
julio de 2013).”.

En las concretas circunstancias del caso, no apreciamos que exista
intimidacién a los efectos de integrar el tipo de agresién sexual , como

medio comisivo , que segln se delimita en la constante doctrina
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CP/1973 - en el que la accion tipica se delimitaba «prevaliéndose de su
superioridad originada por cualquier relacién o situacién» . El actual Art.
181.3 , en la redaccién conferida por la LO 11/1999 de 1 de mayo, no se
conforma con que el atentado a la libertad sexual se produzca mediando
una situacién de superioridad manifiesta por parte del sujeto activo, el tipo
requiere del prevalimiento , al tipificar la conducta: “... cuando el
consentimiento se obtenga prevaliéndose el responsable de una situacion
de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima.” .

Segln una constante doctrina jurisprudencial, en la descripcion
tipica, se expresa la doble exigencia de que la situacion de superioridad
sea, al mismo tiempo, notoria y evidente «manifiesta», es decir,
objetivamente apreciable y no sélo percibida subjetivamente por una de las
partes, y también sea «eficaz», por tanto debe tener relevancia suficiente
en el caso concreto para coartar o condicionar la libertad de eleccion de la
persona sobre quien se ejerce ( vid por todas STS 22 608/2015 de 20 de
octubre).

En este sentido declara la STS 22 305/2013 de 12 de abril: “...
Esta delimitacion mas precisa de la circunstancia de prevalimiento es
concordante con el hecho de que ya no se limita su aplicacién a los
abusos sobre personas menores de edad, sino que se configura
genéricamente como un supuesto de desnivel notorio entre las
posiciones de ambas partes, en el que una de ellas se encuentra en una
manifiesta situacién de inferioridad que restringe de modo relevante su
capacidad de decidir libremente, y la otra se aprovecha deliberadamente
de su posicién de superioridad, bien sea ésta laboral, docente, familiar,
econdémica, de edad o de otra indole, consciente de que la victima tiene
coartada su libertad de decidir sobre la actividad sexual impuesta.

Los requisitos legales que el texto establece son los siguientes:

1°) situacion de superioridad, que ha de ser manifiesta.

2° que esa situacion influya, coarténdola, en la libertad de la
victima, y

3% que el agente del hecho, consciente de la situacién de
superioridad y de sus efectos inhibidores de la libertad de decision de la
victima, se prevalga de la misma situacion para conseguir el
consentimiento, asi viciado, a la relacién sexual ( STS 1518/2001, de 14
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de septiembre). (...).”

En los mismos términos se pronuncian entre otras muchas las
STSS 22 855 /2015 de 23 de noviembre y 132/2016 de 23 de febrero .

Declara esta Ultima Sentencia: “... el prevalimiento exige el
aprovechamiento de cualquier estado o situacion que otorgue al sujeto
activo una posicion privilegiada respecto del sujeto pasivo, de la que el
primero es consciente que le confiere una situacién de superioridad,
para abusar sexualmente de la victima, que de esta forma no presta su
consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o presionado por
tal situacion.”.

Por ofro lado es totalmente ajena a la descripcion tipica la
exigencia de un comportamiento activo de la victima, exteriorizando la
oposicion. ( Vid STS. 22 646/2010 de 18 junio )

Asimismo dicha configuracion del prevalimiento, en absoluto
requiere legalmente la permanencia, lo que permite que sea puntual o
episodica, segln acontece en el caso que nos ocupa , donde los
procesados abusaron de la superioridad generada por la situacion que
voluntariamente habian configurado.

En concreto y adentrandonos con detalle en la valoracion de las
circunstancias que conforman esta situacion, ponemos de relieve, el modo
en que la denunciante entr6 en el portal de modo subito y repentino , sin
violencia ; la forma en que le enderezaron hasta el habitaculo donde se
desarrollaron los hechos , un lugar recondito , angosto, estrecho, con una
Unica salida coincidente con la zona por donde se realiza la entrada , y en
el que le prepararon una encerrona , colocandola en ese lugar y
rodeandole .

Tenemos por tanto una primera y fundamental base en la que
apoyar nuestro juicio de valor, no meramente descriptivo , para afirmar que
las relaciones de contenido sexual se mantuvieron en un contexto
subjetivo y objetivo de superioridad, configurado voluntariamente por los
procesados , del que se prevalieron , de modo que las practicas sexuales
se realizaron , sin la aquiescencia de la denunciante en el ejercicio de su
libre voluntad autodeterminada .

Para ello consideramos :
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deseado por los procesados y querido por estos , la denunciante se sintié
impresionada y sin capacidad de reaccién.

La verosimilitud, sobre la realidad de esta profunda alteracion
emocional en que se hallaba la denunciante , la constatamos por cuanto
mantuvo con rotundidad y sin ninguna incoherencia o contradiccion , en
plena coincidencia con sus manifestaciones en sede policial y a presencia
judicial , en su declaracion en el plenario , segiin hemos razonado en el

precedente fundamento.

En cuanto a la configuracion del tipo subjetivo en el delito de abuso
sexual declara , la STS. 22 60/2016 de 4 de febrero , : “...respecto al
elemento subjetivo en los delitos contra la libertad sexual, hemos dicho (
STS 411/2014, de 26 de mayo ), que la tipicidad del delito de abuso sexual
no exige un elemento subjetivo distinto del dolo de atentar contra la libertad
o indemnidad sexual de la victima. No puede descartarse la posibilidad de
ejecuciéon de actos que por su propia naturaleza o contenido son
claramente atentatorios a la libertad o indemnidad sexual de la victima, en
los que, sin embargo, el propdsito del autor no sea necesariamente el de
obtener una satisfaccion sexual. En estos casos, la conducta objetiva es
suficiente para entender cumplidas las exigencias del tipo, pues sin duda
se afecta a la libertad sexual de la victima. Desde el aspecto subjetivo,
para afirmar el dolo basta con que el autor conozca que su conducta, por
su propia naturaleza, afecta negativamente a la libertad o indemnidad
sexual de la victima. (...) ”.

Asi aconteci6 en el caso que nos ocupa, los procesados hubieron
de representarse que del modo sefialado , configuraron una situaciéon de
superioridad , objetivamente apreciable , de la que se prevalieron ,
abusando de esta preeminencia para realizar las practicas sexuales .

Desde otra perspectiva, hemos justificado que lo largo de sus
manifestaciones durante proceso , de modo claro, contundente y sin
deriva en la declaracion en el juicio oral , la denunciante mantiene y a ello
le otorgamos plena credibilidad que , hallandose en esa situacién , notd
como le desabrochaban la rifionera que la llevaba cruzada, como le

quitaban el sujetador sin tirantes abriendo un clip y le desabrochaban el

103

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-103 copia.j...

hora: 26/04/2018 12:38

Fecha

ion:hitps://sedej

Doc. Electréy

3120137002-

Cédigo Seguro de

Doc.

@

8

a

o

5

g

s 2

< e}

& 2
&

% >

g i
5

2 8

= |2

s 5

S £

8 £

& E

% "

2

F i

-]

g

5 3

2

= 5

jud

5

8

2 ?

S 8

g | 8

8 | R

8 | ®

a S
&
B

o

E

& v

= |8

g | ¢

2 3
3
5
7}
°
=g
3
3
o

(i) El escenario de opresion configurado por los procesados, en la
forma que acabamos de sefalar ;

(i) La asimetria derivada de la edad y las caracteristicas fisicas de
denunciante - recién alcanzada su mayoria de edad- y procesados - con
edades comprendidas entre los 24 y 27 afios- , notoriamente apreciables ;
es razonable considerar que estas circunstancias no pudieron pasar
desapercibidas para los procesados, quien como hemos sefialado, una vez
que le habia enderezando hasta el habitaculo que tiene una sola salida, la
rodearon.

(iii) La radical desigualdad en cuanto a madurez y experiencia en
actividades sexuales de la denunciante y procesados.

Segln se hemos argumentado en el precedente fundamento,
para valorar la personalidad de la denunciante, entre otros aspectos,
consideramos que a la fecha de los hechos se encontraba en los albores
de su vida sexual, nunca habia tenido relaciones sexuales en grupo, ni
con personas desconocidas y en ninguna circunstancia habia sido
penetrada por via anal .

Esta esta vivencia de su sexualidad, no es parangonable con la de
los procesados, quienes con excepcion de Angel Boza , reconocieron
que anteriormente habian mantenido relaciones sexuales en grupo , que
alguno de ellos gustaban de grabar . Pero igualmente aceptaron que en
ninguna ocasion anterior , habian mantenido relaciones grupales , en la
proporcién personal , ni con la inmediatez que se define y de desequilibrio
en cuanto a la edad y demas circunstancias que declaramos probadas.

Los procesados de este modo , crearon una atmésfera
coactiva” , que no es incompatible con una puesta en escena en la que se
deslicen afirmacion falaces ( vid STS. 22 898/2012 de 15 de noviembre) ;
en la que la que la presencia de cada uno de ellos , contribuyd
causalmente , para configurar una situaciéon de abuso de superioridad de
la que se prevalieron .

Por todo ello , declaramos probado y lo justificamos en el
precedente fundamento que al encontrarse en esta situacion, en el lugar
descrito, con una sola salida, rodeada por cinco varones, de edades muy

superiores y fuerte complexién, conseguida conforme a lo pretendido y
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jersey que tenia atado a la cintura ; desde lo que experimenté la
sensacion de angustia, incrementada cuando uno de los procesados
acerco la mandibula de la denunciante para que le hiciera una felacion y
en esa situacion advirtié, como otro de los procesados le cogia de la
cadera y le bajaba los leggins y el tanga.

En cuanto a la practica sexual descrita en primer término, declara

la jurisprudencia : “... El hecho de sujetar la cabeza (...) , durante una
felacion, sin mas datos, no puede equiparase a la violencia tipica del delito
de agresion sexual”, ( STS. 22 411/2014 de 26 de mayo ).

Asimismo declaramos probado y lo justificamos en el precedente
fundamento que en esta situaciéon la denunciante , sintié un intenso
agobio y desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar una
actitud de sometimiento y pasividad , determinandole a hacer lo que los
procesados le decian que hiciera , manteniendo la mayor parte del tiempo
los ojos cerrados .

Pues bien consideramos que todo este conjunto de circunstancias,
causé en la denunciante un bloqueo emocional, que le impidi6é reaccionar
ante los hechos y le hizo adoptar la disposiciéon de animo, que acabamos
de resefiar como probada.

Dicho bloqueo emocional ha sido tomada en consideracion por la
Jurisprudencia como uno de los elementos , que a partir de la
configuracion por el sujeto activo de la situaciéon de la superioridad de la
que se prevale , determina que el sujeto pasivo no preste su
consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o presionado por tal
situacién ( vid por todas SSTS 22 305/2013 de 27 abril, 855/2015 de 23 de
noviembre y 458/2016 de 26 de mayo ).

Declara la primera de las sentencias citadas : “... el bloqueo que
determina el vicio en el consentimiento constituye un aspecto psiquico que
puede obtenerse mediante un proceso de inferencia judicial (...)".

Resumiendo cuanto hemos desarrollado en detalle en el
fundamento de derecho anterior, apreciamos que la  denunciante
reaccioné de modo intuitivo ; la situacién en que se hallaba producida por
la actuacion dolosa de los procesados y los estimulos que percibi6 ,
provocaron un embotamiento de sus facultades de raciocinio y

desencadenaron una reaccién de desconexion y disociacion de la realidad,
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que le hizo adoptar una actitud de sometimiento y pasividad
determinandole a hacer lo que los procesados le decian que hiciera.

Ademas las posibilidades de respuesta conforme a un
pensamiento racional se hallaban comprometidas por cuanto en el
momento de los hechos, tenia un nivel de influenciamiento por el alcohol,
que alteraba su conocimiento , el raciocinio, la capacidad de comprensién
de la realidad , le provocaba desinhibicion y disminuia su capacidad de
autocontrol.

Para precisar los contornos de dicha actitud de sometimiento y
pasividad que adoptd la denunciante es preciso que nos remitamos al
andlisis de los videos y fotos que hemos verificado .

Razonamos en el fundamento anterior, que la visién que nos
proporcionan dichos videos y fotos tan sélo revela un fragmento muy
escaso del tiempo que duraron los hechos en el interior del habitaculo y
ofrecen una version sesgada y parcial de su desarrollo.

La situacion que segun apreciamos describen los videos
examinados, nada tiene que ver, con un contexto en el que la
denunciante estuviera activa, participativa , sonriente y disfrutando de
las practicas sexuales, segun mantiene los procesados. Estos
muestran como los procesados disfrutan de la situacion e incluso
posan en actitud jactanciosa alguno de ellos; mientras que nada de eso
revelan las grabaciones respecto a la denunciante .

Destacamos que en los dos Ultimos videos , a partir de los
cuales se interrumpi6é abruptamente en la grabacién , la denunciante
estad agazapada , acorralada contra la pared por dos de los procesados
y gritando ; estas imagenes evidencian que la denunciante estaba
atemorizada y sometida de esta forma a la voluntad de los procesados

Por el contrario en ninguno de ellos apreciamos actitudes
sugerentes del ejercicio reciproco de practicas sexuales entre
denunciante y procesados por espontanea voluntad de aquella , segun
hemos detallado en el precedente fundamento .

No percibimos en dichos videos ningun signo que nos permita
valorar, bienestar, sosiego, comodidad, goce o disfrute en la situacion

por parte de la denunciante . Ella en ningn momento sonrie, ni se
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Estimamos la comisién del subtipo agravado de abuso sexual
por acceso carnal del numero 4 del articulo 183 en la redaccion
conferida por la LO 5/2010 , de 22 de junio, en el que con relacién a los
casos de abuso sexual contemplados en los tres nimeros anteriores,
se cualifica la conducta: “..., cuando el abuso sexual consista en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias,(...)" para
elevar la sancién a la pena de prisién de cuatro a diez afios.

Como hemos declarado probado y asi lo justificamos , la
realizacion de penetraciones bucales sobre la denunciante por parte de
todos los procesados , ha sido reconocida por ellos en todo momento y
algunas de ellas se reflejan en los videos que hemos examinado .

Asimismo la realidad sobre estas practicas sexuales, la apreciamos
valorando en el informe pericial de NASERTIC , obrante a los folios 365 a
468 del tomo uno , elaborado por los Peritos Susana Pedroza y Maria
Dolores Rota , que fue sometido a efectiva contradiccion en la sesién de
acto oral celebrada el 20 de noviembre , en concreto en dicho informe y
con respecto a la muestra 7 (H16/00267), torunda de boca de la
denunciante , se evidencia ADN de origen masculino, insuficiente para
evidenciar un perfil genético.

En relacion con este tipo accesos, recordaremos que  es
doctrina, unanime de la de la Sala 22 TS desde el Pleno no
Jurisdiccional de 25 de mayode 2005 que es equivalente acceder
carnalmente a hacerse acceder. En definitiva habra acceso carnal tanto
cuando la victima es penetrada - supuesto ordinario - , como cuando es
el autor el que obliga o compele al sujeto pasivo - "sujeto pasivo" del
delito, pero no de la "relacion” ni del "acceso" en los que ostenta el
papel de "sujeto activo"- a introducirle, en este caso, el pene en la boca
(vid por todas STS 22 953/2016 de 15 de diciembre).

Para determinar que la denunciante fue penetrada vaginalmente
por Alfonso Jestis Cabezuelo y José Angel Prenda, éste Gltimo en dos
ocasiones , al igual que Jesus Escudero Dominguez quien la penetr6 una
tercera vez por via anal , llegando a eyacular los dos ultimos , tomamos en

consideracion igualmente, dicho informe pericial y su ratificacion.
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dirige a la camara, ni se jacta de su obrar, al contrario de lo que
apreciamos en los procesados

En efecto valoramos , que por parte de estos , se practica de
manera mecanica , una sexualidad sin afecto, puramente bioldgica,
cuyo Unico objetivo es buscar su propio y exclusivo placer sensual .
Dirigiéndose en algunas ocasiones a la camara de grabacion y
tomando dos fotos, jactandose de sus acciones sobre la denunciante ,
a quien muy al contrario, en ningin momento se le aprecia expresion
de disfrute alguno, sino de hastio e incluso de dolor en los dos ultimos
videos grabados por Antonio Manuel Guerrero, a partir de los cuales se
interrumpié abruptamente la grabacién como hemos sefialado.

Lo que en nada se compadece con el relato de los procesados
acerca de un jolgorio compartido por todos los participantes, incluida la
denunciante .

La forma en que se fueron yendo del portal, seguin declaré en el
plenario José Angel Prenda : “... de modo fraccionado, cuando terminaron de
eyacular.” - o que es acorde con el hallazgo de numerosos rastros de
semen en las escaleras, el suelo del pasillo y en las paredes del
habitaculo - , dejandola sola , aprovechando Antonio Manuel
Guerrero, quien por su condiciéon profesional, conocia que de este
modo impedia la reaccién inmediata de la denunciante, para sustraer
su teléfono ; corrobora como dato periférico posterior, que se traté del
ilicito penal antes definido y no de una mera descortesia o rudeza .

Como antes hemos sefialado, es por completo ajeno a la
descripcion tipica del abuso sexual con prevalimiento la exigencia de un
comportamiento activo de la victima, exteriorizando la oposicion .

En definitiva , teniendo en cuenta las circunstancias a las que nos
hemos referido , consideramos que no podian pasar desapercibidas para
los procesados, el estado , la situacion en que se encontraba la
denunciante que evidenciaban su disociacion y desconexion de la realidad
; asi como la adopcion de una actitud de sumisién y sometimiento , que
determindé que no prestara su consentimiento libremente, sino viciado,
coaccionado o presionado por la situacién de abuso de superioridad ,

configurada voluntariamente por los procesados, de la que se prevalieron.
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Asimismo lo apreciamos , en relacién con los datos derivados de la

inspeccién técnico policial “ in situ” , para estimar que las préacticas
sexuales por los procesados se realizaron , ademas de sin preservativo, de
forma desaforada, con perceptible exceso y omisién de toda consideracion

para con la denunciante.

En otro orden de consideraciones, y respecto a la estimacioén de la
continuidad delictiva , es bien conocida la evoluciéon de la doctrina
jurisprudencial sobre la calificacion juridica de la intervencion de diversos
sujetos activos en delitos contra la libertad sexual, en la que, siendo
apreciable como en nuestro caso la identidad de ocasién, proximidad
temporal y espacial identidad del sujeto pasivo, todos ellos contribuyen a
la configuracién de la situacion en que se producen los hechos e
intercambian los papeles en las practicas sexuales, que no sin alguna
excepcion -véase la STS 22 786/2017 de 30 de noviembre - , se decanta
por la comision de uno o varios delitos continuados.

Con la finalidad de evitar inttiles reiteraciones, citaremos por todas
la STS 22 493/1017 de 29 de junio, en la que tras una amplisima
referencia de precedentes , se consolida la linea jurisprudencial, reflejada
entre las mas destacables , en la STS 22 585/2014 de 14 de julio , con
arreglo a la cual la calificacion juridica pertinente es la relativa a la
comisiébn de uno o varios delitos continuados, tantos como autores
concurran, que se considera mas acorde con la propia naturaleza multiple
del delito cometido, la facilidad calificativa y el principio de

proporcionalidad.

En el caso que nos ocupa, todos los procesados mediante su
actuacion grupal , conformaron con plena voluntad y conocimiento de lo
que hacian, un escenario de opresion, que les aport6 una situacion de
manifiesta superioridad sobre la denunciante , de la que se prevalieron ,
provocando el sometimiento y sumisién de la denunciante , impidiendo
que actuara en el libre ejercicio de su autodeterminacién en materiasexual
, quien de esta forma no presté su consentimiento libremente, sino viciado,

coaccionado o presionado por tal situacion.
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Asimismo como antes hemos justificado, se intercambiaron los
papeles en las practicas sexuales constitutivas de acceso carnal.

Apreciamos por tanto los elementos que permite configurar la
continuidad delictual en el sentido expresado.

En efecto si acudiéramos al resorte de considerar como delitos
auténomos, construyendo dos delitos, para cada uno de los procesados
uno en calidad de autor material - por su propia actuacién - y otro como
cooperador necesario - en la configuraciéon de la situacion de la que se
prevalieron abusando de su superioridad y en los accesos carnales
realizadas por los demas -, se infringiria la exigencia de proporcionalidad
de la respuesta punitiva, pues esta fuera de toda duda que la concurrencia
de al menos dos delitos exigen la imposicion de dos penas que en su
mitad inferior , alcanzan los siete afios de prision .

De otra parte, la condena por dos delitos auténomos, a cada uno
de los procesados, infringiria el principio acusatorio, pues los procesados

han sido acusados por un delito continuado .

Condenamos a los procesados por cinco delitos continuados de
abuso sexual con prevalimiento , en el subtipo agravado por acceso carnal
, previsto y penado en el Art. 181 3.y 4. del Codigo Penal Mientras
que las acusaciones publica, particular y populares les acusan de cinco
delitos continuados de agresién sexual de los Arts. 178 179, 180.1 . 12y 22
- en el caso del Ministerio Fiscal y la acusacién particular -, circunstancias
cualificantes a las que las acusaciones populares afiaden la contemplada
como 32

Nos remitimos a cuanto hemos razonado; descartamos el empleo
por los acusados de violencia o intimidacién que integran el concepto
normativo de agresién y por el contrario, razonamos sobre la concurrencia
de todos los elementos que conforman el tipo tanto objetivo como
subjetivo de abuso sexual con prevalimiento , en el subtipo agravado por
acceso carnal ; manteniendo la continuidad delictual , conforme a lo
postulado por las acusaciones.

El delito continuado de abuso sexual por el que condenamos no
so6lo es homogéneo, en cuanto que excluye alguno de dichos elementos

que conforman el tipo de agresién - homogeneidad descendente- , sino
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30 de noviembre de 2017 , en un supuesto de acusaciéon por delito
continuado de agresiéon sexual y condena por abusos sexuales con
prevalimiento continuados, establece: “...A ello debe afiadirse que esta
Sala ha sostenido la homogeneidad entre el delito de agresion sexual y
el de abuso sexual con prevalimiento. Hemos precisado que el abuso
sexual no solo es homogéneo, sino que, en cuanto que excluye alguno
de los elementos de agravacion que integran el concepto normativo de
agresion (homogeneidad descendente), es mas beneficioso y esta
sancionado con pena menor, por lo que no cabe aceptar la vulneracién
denunciada.”.

Precisado lo anterior la cuestion por tanto, ha de resolverse
considerando las exigencias propias del principio acusatorio que vetan
la inclusién por el tribunal en la sentencia de elementos de cargo
perjudiciales para el acusado, que no hayan sido incorporados por las
acusaciones, ni puede condenar por un delito mas grave que el
contenido en aquellas , circunstancia que no es del caso.

Tal correlacion se manifiesta en la vinculacion del Tribunal a
algunos aspectos de la acusacion, concretamente a la identidad de las
personas contra la que se dirige, que no puede ser modificada en
ningin caso. A los hechos que constituyen su objeto, que deben
permanecer inalterables en su aspecto sustancial, aunque es posible
que el Tribunal prescinda de elementos facticos que no considere
suficientemente probados o afiada elementos circunstanciales o de
detalle que permitan una mejor comprensioén de lo sucedido segun la
valoracion de la prueba practicada.

En este caso, esta fuera de discusion la coincidencia subjetiva;
existe correlaciéon entre los hechos que sustentaron las acusaciones y
los que declaramos probados , sin producir ninguna alteracion
sustancial de aquellos .

Los elementos sobre los que hemos apreciado la comisién del
delito continuado de abuso sexual con prevalimiento y acceso carnal,
guardan identidad con los que se produjo el debate en relacién a la
calificacion de agresion sexual con caracter continuado , sin que

introduzcamos ningtin elementos de cargo perjudicial para los
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que por ello es mas beneficioso y correlativamente esta sancionado con
pena menor , en definitiva se trata de tipos homogéneos.

Por ello pese a que no se ha formulado acusacién por el delito
continuado de abuso sexual sobre el que proyectamos la condena, no se
infringe el principio acusatorio, ni se causa indefension a los acusados .

Ha mantenido reiteradamente la doctrina jurisprudencial, que existe
tal relacién de homogeneidad descendente entre los expresados delitos y
asi declara la STS. 22 47/2013 de 29 de enero: “... En relacién con los
delitos de agresion sexual y de abuso sexual con prevalimiento, la
Jurisprudencia ha entendido que no se produce infraccion del principio
acusatorio cuando se acusa por el primero y se condena por el segundo,
siempre que se mantengan sustancialmente los hechos de la acusacién, al
entender que se trata de delitos homogéneos, en tanto que protegen el
mismo bien juridico y la voluntad contraria de la victima se supera con la
violencia o intimidacién, que generan la superioridad del agresor, o en un
grado menor mediante el prevalimiento de una situacion de superioridad
manifiesta que coarte la libertad de la victima; y siendo el segundo menos
grave que el primero en relacién a las penas previstas para cada caso.
() =

Esta doctrina jurisprudencial, que mantiene la homogeneidad
delictual descente , entre los delitos de agresion sexual y abusos sexuales
con prevalimiento, los primeros objeto de acusacion y los segundos por los
que se establece la condena , se reitera entre las mas recientes en las
SSTS 22 241/2014, de 26 de marzo , 380/2014 de 14 de mayo
578/2014, de 10 de julio, 530/2015 de 17 de septiembre y 34/2018 de
23 de enero.

Asi como en el Auto de dicha Sala de 14 de septiembre de
2017 que a este respecto declara: “... En relacién con la homogeneidad
delictiva entre los delitos de agresion sexual y abuso sexual, hemos
dicho de forma reiterada que no existe infraccion del principio
acusatorio al existir homogeneidad entre los mismos al tener por objeto
la proteccion del mismo bien juridico (libertad sexual), venir regulados
en capitulos consecutivos del titulo VIII del libro Il del Cédigo Penal y
suponer la aplicacién de un tipo menos grave excluyendo los elementos
que califican el delito de agresién sexual.” . Y por ultimo en el Auto de
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acusado, que no hayan sido incorporados por las acusaciones , sobre
todos ellos se ha producido el debate contradictorio .

Y lo que resulta fundamental los acusados conocieron en toda su
amplitud de los hechos por los que se les acusaba, en relaciéon con
ellos pudieron alegar y probar cuanto tuvieron por conveniente en su
defensa ; ademas el orden de practica de las pruebas permitié que
tanto los acusados como sus defensas, tuvieran pleno conocimiento de
todos los elementos facticos, que en el criterio mayoritario de la Sala
han sido tenidos en consideraciéon para fundamentar nuestro
pronunciamiento de condena .

B.- Un delito leve de hurto , previsto y penado en el articulo
234.2 del Cédigo Penal .

Tipifica este precepto la conducta del que, con animo de lucro,
tomare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio si la
cuantia de lo sustraido no excediese de 400 euros.

Esta es la actuacion que como declaramos probado, realiz6 ,
Antonio Manuel Guerrero Escudero quien antes de abandonar cubiculo

se apoder6 , en su propio beneficio, del terminal de teléfono moévil, marca

Samsung Galaxy n° IME| X2 bl 7224 21 %, valorado en 199,19 €, que “
la denunciante” llevaba en su rifionera , quitdndole la funda, extrayendo
la tarjeta SIM de la compaiia jazztel y la tarjeta de memoria, micro SD
arrojandolas en el lugar de los hechos.

En contradiccién con su manifestacion en la indagatoria, donde
expreso6 con relacion al teléfono de la denunciante : “... no recuerda que
nadie se lo llevara, él no se lo llevé y tampoco recuerda que ninguno de
sus amigos se lo llevara” ; adujo en el escrito de defensa: “... Mientras
mantenia relaciones sexuales con JOSE ANGEL PRENDA, DON JESUS
ESCUDERO y DON ALFONSO CABEZUELO, DON ANTONIO
MANUEL GUERRERO ESCUDERO aprovecha la distraccién de DONA
para abrir su bolso (una rifionera), el cual habia dejado DONA en el suelo
Jjunto con otras pertenencias (las cuales eran suyas y también de los
demas) y hurtar un teléfono mévil que se encontraba en el mismo. Esta
accién la hace él mismo, entregando inmediatamente el teléfono a DON
ANGEL BOZA FLORIDO.(...).".
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Matizé este extremo , durante su declaracién en el acto del juicio
oral, donde manifesté que mientras estaban manteniendo sus otros
amigos relaciones sexuales con la denunciante, abrié su rifionera que
estaba en suelo y cogi6 el teléfono para que las, saco la funda y las
tarjetas y las tiré al suelo , no dijo a nadie que habia quitado el teléfono a la
denunciante y se lo quedé por avaricia .

Modificando su Letrado defensor las conclusiones definitivas en
estos términos.

Por ello , ante el explicito reconocimiento por el procesado de la
autoria del hurto , habiendo negado los restantes procesados en todo
momento que hubieran participado en el apoderamiento del aparato y que
conocieran la sustraccion del aparato, declaramos probada la comisién del
hurto por Antonio Manuel Guerrero.

No hallamos elementos de prueba para conformar el marco tipico
del delito de robo con violencia o intimidacion del articulo 242.1 del Cédigo
Penal por el que vienen acusados los cinco procesados.

Estiman las acusaciones, que el apoderamiento se produjo dentro
del ambito intimidatorio que configura el delito de agresién sexual, con la
cooperacion de todos los acusados , quienes dadas las circunstancias del
lugar donde se hallaba la rifionera, la manipulacién del teléfono que realizé
Antonio Manuel Guerrero y en la proximidad fisica entre todos ellos, cabe
atribuirles la participacion en el expresado delito.

Habiendo desechado el Tribunal esta calificacion, es llano que no
procede la condena por el delito de robo con intimidacion ; sin que quepa
apreciar ningun tipo de participacién de los restantes acusados en el delito

leve de hurto , por el que no han sido acusados.

Por todo ello procede la condena de Antonio Manuel Guerrero
Escudero como responsable en concepto de autor del expresado delito
leve de hurto y la absolucion de todos los procesados del delito de robo
con intimidacién por el que venian acusados.

C.- Sobre el delito contra la intimidad previsto y penado en
el Art. 197 1. y 5 del Cédigo Penal , por el que acusa el Ministerio
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articulo 201 del Cédigo Penal, consistente en la previa denuncia de la
persona agraviada que en este caso no produjo; la denunciante,
declaracién prestada a presencia judicial el 8 de julio, no denuncié este
delito y tampoco se formuld denuncia ulteriormente durante la instruccion

Durante la expresada fase de instruccion, no se inform6 a los
entonces procesados sobre la posibilidad de imputacion de este delito
contra la intimidad y en el Auto de procesamiento de 8 de agosto de 2016 ,
no se contiene ninguna descripcion de hechos con relevancia penal , ni se
refiere a ninguno de los presupuestos facticos nucleares que definen el
tipo objetivo del delito contra la intimidad que ahora examinamos .

En efecto, las referencias en dicho auto de procesamiento a los
videos, se confinan exclusivamente a los grabados por Antonio Manuel
Guerrero , con relaciéon a los cuales no se incluye ningin hecho que
evoque aquellos elementos de hecho sustanciales , que configura el tipo
objetivo del delito contra la intimidad que examinamos.

En el razonamiento juridico segundo, las grabaciones se tienen en
consideracion para estimar que la violencia o intimidacion ejercidas
tuvieron un caracter particularmente degradante o vejatorio
apreciandose en la grabacion cémo los procesados se reian de la victima
siendo ademés una vejacion adicional el mero hecho de la grabacion,(...).”.
Mientras que en el tercero , dichos videos se tienen en cuenta para
apreciar que: “... En ningln caso cabe apreciar ningin consentimiento de
la victima cuando por el contrario la grabacion pone de manifiesto una
dinémica de los hechos incompatible con la aceptacién o tolerancia de los
actos de acceso carnal ejecutados sobre ella, en un evidente abuso de
una situacion de superioridad fisica, puesto que ademas el propio hecho de
la grabacion refuerza la existencia de una situacién de absoluta ausencia
de consentimiento o tolerancia. (...).".

Siendo asi que los elementos facticos descritos en el Auto de
procesamiento, confluyen para justificar su encuadre en el marco tipico de
los delitos contemplados en : los articulos 178 a 180 del Cddigo Penal
concurriendo las circunstancias 12 a 32 del articulo 180 y en el articulo 242
del mismo cuerpo legal ; sin que se realize mencioén alguna al delito contra

la intimidad.
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Fiscal, la acusacion particular y las acusaciones populares a todos
los procesados.

Constituye uno de los derechos que integran la garantia
constitucional de la tutela judicial efectiva, el de ser informado de la
acusacion , que de este modo se configura como un “prius’ para el
adecuado ejercicio del derecho de defensa ( Art. 24.2 CE ).

Este derecho ha sido objeto de perfeccionamiento desde la
promulgacion de la Constitucion , a través de diversas reformas con
naturaleza de Ley Organica en nuestra legislacion procesal.

Destaca entre ellas ademas de ser la Gltima promulgada, la Ley
Organica 13/2015, de 5 de octubre de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales
y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégica , por cuanto en
esta derecho de defensa se adapta a la Normativa Europea, dando una
nueva redaccion a los Articulos 118 y 520 LECrim.

Mediante dicha L.O. se transpone la Directiva 2013/48/UE, de 22
de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los
procesos penales y en los procedimientos relativos a la Orden de
Detencioén Europea.

En concreto, por lo que en este caso nos atafie, reconoce la letra
A) del nimero uno del Art. 118 , regulador de los derechos que asisten al

procesado : “... a) Derecho a ser informado de los hechos que se le
atribuyan, asi como de cualquier cambio relevante en el objeto de la
investigacion y de los hechos imputados. Esta informacién seré facilitada
con el grado de detalle suficiente para permitir el ejercicio efectivo del
derecho de defensa.”.

Pues bien examinadas por la Sala con el necesario detalle, las
actuaciones practicadas durante la instruccion, comprobamos que con
relacion a los delitos que ahora examinamos , no se han cumplimentado
las exigencias vinculadas al expresado de derecho de defensa, que tiene
como premisa ineludible el de ser informado de la acusaciéon que se
sostiene frente a la persona investigada y por ende se ha quebrado el
principio acusatorio.

Este delito contra la intimidad, esta sometido en cuanto en cuanto

a su persecucion penal, al requisito de procedibilidad , que requiere el
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Por tanto en la indagatoria practicada el 2 de septiembre de 2016,
que tenia como base la relacién factica contenida en el Auto de
procesamiento de 8 de agosto, los procesados, no fueron interrogados
sobre hechos que pudieran conformar el delito contra la intimidad que
examinamos y desde luego no se les informé sobre la posibilidad de que
fueran acusados por este delito.

La primera vez en que se formulé acusacion por este delito fue en
el escrito de calificacion provisional del Ministerio Fiscal, pero como hemos
sefialado, tal acusacion es inaceptable , por cuanto el auto de
procesamiento no contenia la descripcion de ningin hecho que evoque
aquellos aspectos facticos nucleares que configura el tipo objetivo del
delito contra la intimidad y en consecuencia carecia de legitimidad para
formular acusacion por este delito Este carencia tampoco puede
entenderse corregida mediante la acusacion por este delito en el escrito
de calificacion provisional por la acusacion particular, que recordemos no
formulé denuncia por este delito y que en este aspecto reproduce la
calificaciéon provisional del Ministerio Fiscal; dicho acto procesal esta
gravado por la misma carencia de legitimidad , quebranta de modo
insuperable el derecho de los procesados a ser informados , en el &mbito
que hemos delimitado , de los hechos por los que se les investiga y en
consecuencia no era legitimo plantear la acusacion , que quebranta de
un modo radical e insuperable las expresadas garantias constitucionales .

Ni a mayor abundamiento la deficiencia puede estimarse suplida,
en las respectivas calificaciones provisionales de las acusaciones
populares , en las que se acusa a los procesados por el delito contra la
intimidad

En un supuesto parangonable con nuestro caso , la STS 22
78/2016 de 10 de febrero, desestima el recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal y ratifica el criterio de la Audiencia, en el sentido de que
es el Auto de procesamiento el que fija los limites facticos de la acusacion,
de ahi que por exigencias del principio acusatorio y de los derechos de
defensa y a ser informado de la acusacion, no resultaba procedente
extender la acusacién a delitos respecto de cuyo soporte factico no se

habia extendido el auto de procesamiento.
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En dicha sentencia se compara , como acabamos de hacer , el
contenido del auto de procesamiento y el de los escritos de acusacion, y
después de una exhaustiva valoraciéon sobre el alcance y funcionalidad
procesal del auto de procesamiento ex art. 384 LECrim. , declara - los
parrafos destacados en negrita son nuestros - :

“... Esta forma de concebir el auto de procesamiento como férmula
de concrecién de la garantia jurisdiccional, no puede conducir a una
interpretacion que exija una exactitud factica, correlativa entre aquella
resolucién inculpatoria y el escrito de acusacion del Fiscal. Hemos dicho en
muchas ocasiones que el objeto del proceso es de cristalizacién
progresiva. Pues bien, el auto de procesamiento es la primera de las
decisiones que contribuye a la fijacion de los términos del debate.
Indudablemente son las conclusiones provisionales del Fiscal las que
permiten a la acusacion publica formalizar la pretension punitiva y delimitar
por primera vez el objeto del proceso. Pero son las conclusiones
definitivas, una vez practicada la prueba, las que lo dibujan de modo
definitivo, delimitando el ambito decisorio del érgano jurisdiccional. La
vinculacion objetiva no es identidad objetiva. No es identidad
facticos

incondicional. Pero si lo es en lo atil a los presup
nucleares que definen el tipo objetivo por el que se decreté el
procesamiento. La correlacién entre ese enunciado factico proclamado
por el Juez instructor y el que luego asume el escrito de acusacién del
Fiscal ha de ser interpretada, claro es, con la flexibilidad que permite el
progreso de las investigaciones y, en su momento, el desarrollo de la
actividad probatoria en el juicio oral.

El argumento que late en el recurso del Fiscal, referido a la
posibilidad que se dio al procesado de defenderse en el acto del juicio oral
de los hechos no incluidos en el acto de procesamiento, no puede
compartirse. No estamos ante un problema de tutela judicial efectiva, ni
siquiera de indefensién formal o material. La prohibicién de incluir en el
escrito de conclusiones hechos que no han sido objeto del auto

procesamiento es una nota definitoria del si: Su

g

dibuja un pr P

to de legitimidad para el ejercicio de Ila
acusacion. No se trata de decidir si el procesado pudo o no

defenderse, sino de proclamar que nunca debi6 haber sidoacusado.”.
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el concreto delito o delitos por los que se establece la condena, ( vid por
todas STS.22 57/2018 de 1 de febrero).

En cuanto al delito delito continuado de abuso sexual con
prevalimiento previsto y penado en el Art. 181 3. del Cédigo Penal , en
el subtipo agravado del nimero cuatro 4. , el marco penoldgico se
configura del siguiente modo.

La pena tipo abarca de cuatro a diez afios de prisién; por razén de
la continuidad delictual que apreciamos y en aplicacién del articulo 74
del Cadigo Penal, hemos de imponer la pena en su mitad superior,
pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado.

No estimamos proporcionado, hacer uso de esta facultad de
exasperacion punitiva, en las concretas circunstancias del caso , por
tanto el arco penolégico que contemplamos, abarca de siete afios y un
dia a diez afios de prision.

La ausencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal nos autoriza, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
66.5 CP , a recorrer la pena en toda su extension, debiendo concretarla
en atencién «a las circunstancias personales del delincuente y a la
mayor o menor gravedad del hecho».

Y no hemos apreciado, el subtipo agravado de vulnerabilidad
especial de la victima, del nimero 5 del articulo 181 del Codigo Penal -
en relacion con la circunstancia tercera del articulo 180.1- por cuanto la
cualidad de vulnerable de la denunciante en el contexto conformado
voluntariamente por los acusados , la tomamos en consideracion para
integrar , junto a otros diversos elementos , la situacién de superioridad
determinante del prevalimiento. (vid. en este sentido STS.22 104/2018
de 1 de marzo).

Ponderando la totalidad de circunstancias en que se desarrollaron
los hechos, como hemos declarado probado y justificado, no hallamos
en los acusados, ningln factor que modifique por su menor culpabilidad
el desvalor de la accion que cometieron y justificar de este modo una
menor cantidad de pena

Por el contrario, es inocultable la gravedad intrinseca de los
hechos que cometieron y apreciamos en su actuacion, circunstancias,

que nos permiten concretar una mayor reprochabilidad de los mismos .
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Por estas razones, declaramos la libre absolucion del delito contra
la intimidad del que vienen acusados los procesados.

QUINTO.- AUTORIA .

Por cuanto acabamos de razonar :

() Los procesados José Angel Prenda Martinez ; Angel
Boza Florido ; Antonio Manuel Guerrero Escudero; Alfonso
JesUs Cabezuelo Entrena y JesUs Escudero Dominguez , son
cada uno ellos , responsables a titulo de autor, con arreglo al parrafo
primero del articulo 28 del Cédigo Penal , de un delito continuado de
abuso sexual con prevalimiento previsto y penado en el Art. 181 3. del
Caodigo Penal en el subtipo agravado del nimero cuatro 4. , en relacion
con los Arts. 192 y 74 de dicho Cdédigo; por haber realizado personal
directa y voluntariamente por si mismos los hechos que lo integran.

@® El procesado Antonio Manuel Guerrero Escudero, es
responsable en concepto de autor por el mismo titulo de un delito
leve de hurto , previsto y penado en el articulo 234.2 del mismo cuerpo
legal.

SEXTO .- No concurren circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal en los procesados.

SEPTIMO.- INDIVIDUALIZACION DE LAS PENAS

Abordamos a continuacién la motivacion de la individualizacion de
las penas, funcién que realizamos, con observancia del principio de
proporcionalidad de la pena , dentro de los pardmetros legales, que
requiere , en la medida que la pena fijada se aleje del minimo legal, una
explicacion de la razén de la pena que se impone , para cumplir asi las
exigencias de motivacion de las resoluciones judiciales ex Art. 120.3 de
la Constitucion .

En este contexto , primeramente hemos de considerar la gravedad
de la culpabilidad del autor expresando las circunstancias que tomamos
en cuenta para concretar una mayor o menor reprochabilidad de los
hechos. Y esta gravedad debe ser traducida en la cantidad de pena que

en definitiva fijamos, dentro del marco penal establecido en la Ley para
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Como hemos sefialado con detalle y asi lo justificamos , en mas
de una ocasion, se practicaron por los acusados de forma simultanea,
penetraciones por via vaginal, anal o bucal sobre la denunciante , esta
practica no puede ser considerada , sino como especialmente
humillante, degradante y vejatoria ; al igual que la del “beso negro”,
actuacion ultrajante de modo singular ( vid en este sentido : SSTS 22
1005/2009 de 9 octubre y 194/2012 de 20 marzo, asi como el Auto
1429/2011 de 13 octubre).

Igualmente recordamos nuestra apreciacién de que, los videos
muestran como los acusados, hacen alarde de las practicas
sexuales que realizan y se jactan de su obrar dirigiéndose a la
camara; al igual que cuanto estimamos en relacion con las dos fotos
que reflejan la accién referida en ultimo lugar.

Todo ello , nos permiten configurar la intensa gravedad de la
culpabilidad de los acusados y determinan la mayor reprochabilidad de
los hechos .

En atencién a lo expuesto, procede fijar la duracién de la pena
privativa de libertad para cada uno de los procesado en nueve afios de
prisién, que se halla en el tramo inferior de la mitad superior del arco
penal que contemplamos.

Asimismo de conformidad con lo dispuesto en el art. 57 CP
en relaciéon con el art. 48 CP ; procede imponer a cada uno de
ellos la prohibiciéon de acercamiento a la denunciante, su
domicilio , lugar de trabajo o a cualquier otro que sea frecuentado
por ella a una distancia inferior a los 500 metros asi como la
prohibicion de  comunicacién , por cualquier medio de
comunicacién o medio informéatico o telematico, contacto escrito,
verbal o visual, durante 15 afios.

Igualmente por aplicacion del articulo 192 del Cédigo
Penal, tratandose el cometido de un delito grave , les imponemos
la medida de cinco afios de libertad vigilada, que se ejecutara con
posterioridad a la pena privativa de libertad, conforme al articulo
106.2 del Codigo Penal.
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Por lo que respecta al delito leve de hurto , previsto y penado
en el articulo 234.2 del Codigo Penal , sancionado con la pena de multa
de uno a tres meses , cuando como acontece en este caso , la cuantia de
lo sustraido no excede , de 400 € ; el apartado 2 del articulo 66 de dicho
Cadigo , nos autoriza para aplicar la pena , a nuestro prudente arbitrio, sin
sujecion a las reglas prescritas en el apartado anterior.

Tomando en consideracion el valor del terminal de teléfono movil
del que se apoder6 el procesado -199,19 € - , por tanto la mitad de la
cuantia de lo sustraido , que establece el tipo objetivo para distinguir entre
el delito menos grave y leve de hurto ; estimamos proporcionado fijar la

extension de la pena de multa en dos meses.

Por lo que respecta a la cuota diaria de multa, ante la escasez de
datos que nos permitan concretar la verdadera situacién econémica del
procesado en aplicacion , de los criterios que establece el apartado 5 del
articulo 50 del Cédigo Penal - que contempla exclusivamente como
parametro para la determinacion de tal cuota , la situacion econémica del
reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares
y demas circunstancias personales del mismo -, la fijamos en 15 € ; suma
que entendemos ponderada en atencién a cuanto podemos inferir sobre
las concretas circunstancias que en la actualidad configuran la situacion
econoémica del procesado , quien se halla en prisién provisional desde el 7
de julio de 2016.

OCTAVO .- RESPONSABILIDAD CIVIL

Dispone el articulo 109 del Cédigo Penal en su apartado 1: “...La
ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en
los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por él causados
.” de este modo se configura en nuestro derecho penal, sustantivo la
responsabilidad civil derivada del delito; que en el aspecto procedimental,
permite el ejercicio acumulativo de la accion penal junto a la civil y
asimismo, la intervencion a titulo exclusivo de actor civil a personas o
entidades, que pretenden actuar en exclusiva dicha responsabilidad civil ,

como ocurre en este caso con el Servicio Navarro de Salud- Osasunbidea.
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bastando que sean fruto de una evaluacion global de la reparacion debida
a las mismas",( STS 59/2016 de 4 de febrero).” ( vid STS 22 493/2017 de
29 de junio) .

En nuestro caso, la valoracién del dafio moral, no se basa
simplemente en aquella “evaluacién global de la reparacion debida a la
victima” ; declaramos probado y lo justificamos en nuestra valoracion de la
prueba que : “... Con carécter previo a los hechos “ la denunciante” no
presentaba ninguin trastorno de la personalidad ni antecedentes de
desestabilizacién psicolégica, por el contrario tenia una adecuada
adaptacion en los distintos ambitos (personal, educacional , social y
familiar) ; como consecuencia de los mismos sufre trastorno de estrés
postraumatico . A partir del mes de septiembre de 2017 , esta recibiendo
de forma continuada tratamiento psicolégico administrado por el Centro de
Atencion Integral a Mujeres Victimas de Agresion Sexual de la Comunidad
de Madrid (CIMASCAM) ; no es posible la valoracion de secuelas
psicolégicas al ser preciso que transcurra un tiempo de alrededor de dos
arios desde la produccién de los hechos .”.

Por tanto no se trata solo de valorar pecuniariamente , el
sentimiento de indignidad, lastimada o vejada, que ciertamente en este
caso fluye con naturalidad de los hechos ; contamos con otros factores de
ponderacién, que nos permiten fijar la indemnizaciéon por el dafio moral

padecido por la denunciante, atendiendo a bases mas sélidas.

Nos remitimos a cuanto argumentamos, “in extenso’, en el
Fundamento de derecho tercero de esta sentencia, especialmente en los
extremos del mismo en que valoramos contradictoriamente, la prueba de
cargo concretada en el informe de las Psicélogas Forenses : Esperanza
Garcia Astiz y Maria Mufiiz Lorenzo , que obra a los folios 1239 y stes. y
fue sometido condiciones de efectiva contradiccion en la sesion de juicio
oral que se celebr6 el 21 de noviembre. Asi como la prueba de descargo
consistente en el informe pericial, elaborado por el psiquiatra Alfonso
Sanz Cid y la psicéloga Olatz Etxeberria, obrante a los folios 1362 y
stes., sometido a contradiccion en igual sesion juicio oral.

Como , hemos expresado , avalamos el criterio de las peritos

forenses y declaramos probado , que como consecuencia de los hechos
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El delito continuado de abuso sexual con prevalimiento previsto y
penado en el Art. 181 3. del Cddigo Penal , en el subtipo agravado del
ndmero 4. , lleva aparejada la responsabilidad civil, que en este caso se
concreta en la obligacién de indemnizar los perjuicios materiales y morales
- Art. 116.3 CP-.

Por parte del Ministerio Fiscal las acusaciones particulares y las
acusaciones populares, se reclama la indemnizacién por el dafio moral
inferido a la denunciante, mientras que por el actor civil se postula la
indemnizaciéon en la cuantia de los gastos irrogados por la asistencia
sanitaria prestada a la denunciante en el Servicio de Urgencia Hospitalaria
y el Servicio de Obstetricia y Ginecologia del Hospital Virgen del Camino.

Examinaremos por separado ambos titulos por los que se reclama la
indemnizacion.

Ciertamente el primero de ellos, se presenta como especialmente
relevante en comparacién con el segundo, pues mediante él se trata de
atender, en la medida de lo posible, el quebranto que en su integridad
personal, desarrollo vital y perspectivas de evolucién, en todos los ambitos
de su vida, apenas alcanzada la mayoria de edad , se causd a la
denunciante por el delito cometido por los procesados.

Tiene declarado con reiteracion la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que la traduccién econémica de una reparacién por dafios
morales es tarea reservada a la discrecionalidad del Tribunal de instancia (
vid por todas STS 22 62/2018 de 5 de febrero) .

Asimismo es doctrina consolidada de dicha Sala Segunda que : “..
"dada la ausencia de regulacién objetiva de las bases atendibles a la hora
de determinar las cuantias indemnizatorias por dafio moral , el concreto
«quantumy aplicado en tales supuestos por via de responsabilidad civil se
entenderd ajustado a las reglas de la Iégica cuando retna el doble requisito
de no haberse superado las cantidades solicitadas por las partes
acusadoras y de que las cuantias solicitadas se acomoden a pautas
razonables, en el sentido de no resultar excesivas"( STS 467/2012 de 11
de mayo 177/2016 de 2 de marzo), por otra parte la motivacion fluye de los
hechos probados, debiendo recordar al respecto que para su concesion,-
"no es preciso que los dafios morales tengan que concretarse en relacion
con alteraciones patoldgicas o psicolégicas sufridas por las victimas,
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sufre un trastorno de estrés postraumatico , el cumplimiento de todos los
criterios, quedd suficientemente justificado frente a las objeciones
planteadas por los peritos de la defensa.

Y recordamos que en cuanto al cumplimiento de los criterios C -
evitacién conductual/cognitiva: evitacion de recuerdos y pensamientos - y
D - Alteraciones cognitivas y estado de animo negativo: estado emocional
negativo persistente (culpa, vergiienza, enfado) y disminucién de interés en
actividades significativas - ; tomamos de modo singular en consideracion
que durante su declaracion en el acto de juicio oral, la denunciante
expres6 , las razones por las que después de los hechos tratd de
mantener una apariencia de vida normal , en todos sus ambitos incluida la
actividad en las redes sociales, a pesar de los sentimientos que le
abrumaban y el desasosiego que le embargd al conocer que existian
videos y pensaba que cualquier persona con la que se encontraba en la
calle le podia identificar , asi como la trascendencia mediatica del caso .

A nuestro juicio resulta incuestionable, que una persona que
entiende haber sufrido un suceso traumatico con la dimension conferida a
nivel institucional y mediatico, trate de hacer todo lo posible, para
normalizar su vida en todos los aspectos, actuacion de recuperacion, en la
que afortunadamente dispuso de un importante apoyo familiar y de su
entorno social mas proximo.

Es irrefutable que los sintomas intrusién y su estado de animo
negativo se agudizaron al tener conocimiento de que habia sido objeto de
seguimiento por detectives privados , la sensaciéon de intromisién en su
ambito mas restringido de intimidad, asi como la preocupacién sobre su
libertad y seguridad que ello le produjo .

Consideramos que estas reacciones y actitudes frente a
conductas dificilmente justificables, son perfectamente comprensibles
ante la percepcion de esta inmision en su privacidad .

De ofra parte, recordamos , en relacién con el informe incorporado
al escrito de defensa de Alfonso Jestis Cabezuelo Entrena, elaborado por
D? Dolores Castro Cuadrado, detective n° de licencia 3269, y D? Susana
Soler Martinez, detective n° de licencia 2742, que en dicho escrito se
proponia a sus autoras como testigos, con la finalidad de “... ratificar el
informe realizado y que se adjunta al presente escrito.” .
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Pues bien, la parte proponente de tal prueba testifical, renuncié a la
misma, en la sesion del juicio oral de 23 de noviembre , de modo que el
informe en cuestién, no ha sido ratificado por sus autoras y no posee
validez a los efectos de su valoracién como fuente de prueba .

La ampliacién propuesta por Letrado Sr. . Agustin Martinez
Becerra, se elabor6 por dichas detective: “...Por peticién del abogado
Agustin Martinez Becerra completamos el informe de redes sociales de
Dorfia  aportando la imagen adjunta tomada de su red de "Instagram"
el dia 19 de Septiembre de 2017 a las11.15 horas y publicada 11 horas
antes de dicha captura.” y en el mismo se inserta una fotografia, con el
contenido que es de ver en el acta correspondiente a la sesion del juicio
oral celebrada el 13 de noviembre.

Este documento fue admitido por la Sala, de modo que la
declaracion testifical , en la sesion del juicio oral del 23 de noviembre

prestada por D? Fmumes Cashe y D? Essarsa Babm | versd en exclusiva
sobre dicho informe.

La denunciante en su declaracién en la sesiéon de juicio oral
celebrada el 14 de noviembre, explicé las circunstancias y motivos por
los que habia insertado en el Instagram privado que tenia, la referida
fotografia .

En nada desvirtian nuestras consideraciones al respecto, esta
prueba de descargo en parte como vemos carente de validez .

Dicha prueba de descargo , parece ignorar deliberadamente
que se trata de una persona joven -los hechos sucedieron muy poco
después de alcanzar la mayoria de edad- , que debe superar este
trance. El mundo no se par6 para la denunciante, la madrugada del 7
de julio. Las psicélogas forenses, han informado sobre la conveniencia
de que retome su vida en todos los ambitos -familiar, social,
educativo...- , Siendo complejo el proceso de recuperacién que esta
siguiendo. Tiene toda una vida por delante y no se observa que en
modo alguno haya de llevar una vida de ermitafia.

Por estas razones ponderando cuantas circunstancias hemos
apreciado , consideramos razonable y proporcionado, fijar la cuantia de

la indemnizacion por el exclusivo concepto que se postula la misma -
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causadas por la intervencion del actor civil, ya que la pretension de
indemnizacion que hemos estimado en su integridad , esta vinculada con
el delito por el que condenamos todos los procesados.

No incluimos en tal condena las derivadas del ejercicio de la accién
popular, en aplicacién de la reiterada doctrina jurisprudencial, que excluye
la condena en estos casos, por dichas costas, salvo en supuestos
excepcionalisimos , que en este caso no son de apreciar (vid. por todas
STS 22 413/2008 de 13 de junio).

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente

aplicacion.

IV.-FALLO

En atencién a lo expuesto FALLAMOS , que :
A.- DEBEMOS CONDENAR y CONDENAMOS :

1.- A José Angel Prenda Martinez, como responsable en
concepto de autor de un delito continuado de abuso sexual con
prevalimiento previsto y penado en el Art. 181 3. del Cédigo Penal , en
el subtipo agravado del nimero cuatro 4. , en relacién con los Arts. 192
y 74 de dicho Cédigo, sin que concurran circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal, a la pena de NUEVE ANOS DE PRISION, e
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y al pago de una tercera parte de las
costas procesales ; incluyendo en tal imposicion las derivadas del
ejercicio de la acusacion particular y la totalidad de las causadas por la

intervencion del actor civil Servicio Navarro de Salud- Osasunbidea.

Asimismo le imponemos la prohibicion de acercamiento a la
denunciante, su domicilio , lugar de trabajo o a cualquier otro
que sea frecuentado por ella a una distancia inferior a los 500
metros asi como la prohibicion de comunicacién , por cualquier
medio de comunicacion o medio informatico o telemaético,

contacto escrito, verbal o visual, durante 15 afios.
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dafio moral- , en la suma de 50.000 € , a cuyo pago condenamos a los
procesados conjunta y solidariamente.

En cuanto a la a indemnizacién, reclamada por el Servicio
Navarro de Salud- Osasunbidea , en la cuantia de los gastos irrogados por
la asistencia sanitaria prestada a la denunciante , en el Servicio de
Urgencia Hospitalaria y el Servicio de Obstetricia y Ginecologia del
Hospital Virgen del Camino , ha quedado justificado - documental
ratificada en la declaracion testifical de Don Joaquin Arregui Echeverria ,
en la sesién de juicio oral celebrada el 17 de noviembre-, que la suma de
los mismos asciende a 1.531,37 Euros , cantidad a cuyo pago, asimismo,

condenamos a los procesados conjunta y solidariamente.
NOVENO .- COSTAS

En atencién a lo dispuesto en los articulos 123 del Cédigo Penal y
240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a todo responsable
criminalmente de un delito o falta le viene impuesto, por ley, el pago de las
costas procesales causadas en el curso del procedimiento seguido para su
enjuiciamiento.
En este caso cada uno de los procesados ha sido acusado por tres
delitos , de ellos les condenamos a cada uno por un delito continuado de
abuso sexual con prevalimiento previsto y penado en el Art. 181 3. del
Cadigo Penal , absolviéndoles de los dos delitos restantes -sin perjuicio de
la condena por delito leve respecto de Antonio Manuel Guerrero Escudero ,
al que condenamos en las costas especificas relacionadas con este delito -
Por tanto les condenamos al pago de una tercera parte de las
costas procesales, declarando de oficio las dos terceras partes restantes .
En tal proporcién, se incluyen las derivadas del ejercicio de la
acusacion particular; al estimar que su intervencién no ha resultado indtil ,
perturbadora, superflua o innecesaria ; tampoco ha formulado peticiones
absolutamente heterogéneas respecto de las conclusiones aceptadas en
nuestra Sentencia, o las sostenidas por el Ministerio Fiscal (vid. por todas
STS 22 607/2014 de 14 de septiembre).
Se comprenden en la condena al pago de costas , la totalidad de las
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E igualmente le imponemos cinco afios de libertad
vigilada, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa
de libertad, conforme al articulo 106.2 del Cédigo Penal.

En el ambito de la responsabilidad civil le condenamos a
indemnizar conjunta y solidariamente con las restantes personas
condenadas por este delito:

a.- A la denunciante en la cantidad de Cincuenta mil
euros (50.000 €).

b.- Al Servicio Navarro de Salud- Osasunbidea en la
cantidad de 1.531,37€.

En ambos casos, con aplicacion del articulo 576 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil.

2.- A Angel Boza Florido, como responsable en concepto
de autor de un delito continuado de abuso sexual con prevalimiento
previsto y penado en el Art. 181 3. del Cédigo Penal , en el subtipo
agravado del numero cuatro 4. , en relacion con los Arts. 192 y 74 de
dicho Codigo, sin que concurran circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal, a la pena de NUEVE ANOS DE PRISION, e
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y al pago de una tercera parte de las
costas procesales ; incluyendo en tal imposicion las derivadas del
ejercicio de la acusacion particular y la totalidad de las causadas por la
intervencion del actor civil Servicio Navarro de Salud- Osasunbidea.

Asimismo le imponemos la prohibicién de acercamiento a la
denunciante, su domicilio , lugar de trabajo o a cualquier otro
que sea frecuentado por ella a una distancia inferior a los 500
metros asi como la prohibicion de comunicacién , por
cualquier medio de comunicacién o medio informatico o
telematico, contacto escrito, verbal o visual, durante 15 afios.

E igualmente le imponemos cinco afios de libertad
vigilada, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa

de libertad, conforme al articulo 106.2 del Cédigo Penal.
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En el ambito de la responsabilidad civil le condenamos a
indemnizar conjunta y solidariamente con las restantes personas
condenadas por este delito:

a.- A la denunciante en la cantidad de Cincuenta mil
euros (50.000 €).

b.- Al Servicio Navarro de Salud- Osasunbidea en la
cantidad de 1.531,37€.

En ambos casos, con aplicacién del articulo 576 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

3.- A Antonio Manuel Guerrero Escudero:

31 Como responsable en concepto de autor de un delito
continuado de abuso sexual con prevalimiento previsto y penado en el
Art. 181 3. del Codigo Penal , en el subtipo agravado del nimero
cuatro 4. , en relaciéon con los Arts. 192 y 74 de dicho Cédigo, sin que
concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, a la
pena de NUEVE ANOS DE PRISION, e inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena
y al pago de una tercera parte de las costas procesales; incluyendo en
tal imposicién las derivadas del ejercicio de la acusacion particular y la
totalidad de las causadas por la intervencion del actor civil Servicio
Navarro de Salud- Osasunbidea.

Asimismo le imponemos la prohibicion de acercamiento a la
denunciante, su domicilio , lugar de trabajo o a cualquier otro que sea
frecuentado por ella a una distancia inferior a los 500 metros asi como
la prohibicion de comunicacion , por cualquier medio de comunicacion o
medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual, durante
15 afios.

E igualmente le imponemos cinco afios de libertad vigilada, que se
ejecutard con posterioridad a la pena privativa de libertad, conforme al
articulo 106.2 del Cédigo Penal.

En el ambito de la responsabilidad civil le condenamos a
indemnizar conjunta y solidariamente con las restantes personas

condenadas por este delito:
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E igualmente le imponemos cinco afos de libertad
vigilada, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa
de libertad, conforme al articulo 106.2 del Cédigo Penal.

En el ambito de la responsabilidad civil le condenamos a
indemnizar conjunta y solidariamente con las restantes personas
condenadas por este delito:

a.- A la denunciante en la cantidad de Cincuenta mil
euros (50.000 €).

b.- Al Servicio Navarro de Salud- Osasunbidea en la
cantidad de 1.531,37€.

En ambos casos, con aplicacion del articulo 576 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

5.- A Jesus Escudero Dominguez, como responsable en
concepto de autor de un delito continuado de abuso sexual con
prevalimiento previsto y penado en el Art. 181 3. del Cédigo Penal , en
el subtipo agravado del nimero cuatro 4. , en relacion con los Arts. 192
y 74 de dicho Cddigo, sin que sin que concurran circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal, a la pena de NUEVE ANOS
DE PRISION, e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y al pago de una tercera
parte de las costas procesales ; incluyendo en tal imposicion las
derivadas del ejercicio de la acusacioén particular y la totalidad de las
causadas por la intervencion del actor civil Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea.

Asimismo le imponemos prohibicién de acercamiento a la
denunciante, su domicilio , lugar de trabajo o a cualquier otro
que sea frecuentado por ella a una distancia inferior a los 500
metros asi como la prohibicion de comunicaciéon , por cualquier
medio de comunicacién o medio informatico o telematico,
contacto escrito, verbal o visual, durante 15 afios.

E igualmente le imponemos cinco afios de libertad
vigilada, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa
de libertad, conforme al articulo 106.2 del Cédigo Penal.
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a.- A la denunciante en la cantidad de Cincuenta mil euros (50.000
€).

b.- Al Servicio Navarro de Salud- Osasunbidea en la cantidad de
1.531,37€.

En ambos casos, con aplicacion del articulo 576 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil

32 . Como responsable en concepto de autor de un delito
leve de hurto , previsto y penado en el articulo 234.2 del Cédigo Penal , a
la pena de dos meses de multa con una cuota diaria de quince euros (15 €
.) ; quedando sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria para el
caso de que no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, de un
dia de privacién de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, asi
como al pago de las costas relacionadas con la condena por este delito

leve .

4.- A Alfonso Jesus Cabezuelo Entrena, como responsable
en concepto de autor de un delito continuado de abuso sexual con
prevalimiento previsto y penado en el Art. 181 3. del Cédigo Penal , en el
subtipo agravado del nimero cuatro 4., en relacién con los Arts. 192 y
74 de dicho Codigo sin que concurran circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal, a la pena de NUEVE ANOS DE PRISION, e
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y al pago de una tercera parte de las
costas procesales ; incluyendo en tal imposicion las derivadas del
ejercicio de la acusacion particular y la totalidad de las causadas por la
intervencion del actor civil Servicio Navarro de Salud- Osasunbidea.

Asimismo le imponemos la prohibicién de acercamiento a la
denunciante, su domicilio , lugar de trabajo o a cualquier otro
que sea frecuentado por ella a una distancia inferior a los 500
metros asi como la prohibicion de comunicacién , por
cualquier medio de comunicacién o medio informatico o

telematico, contacto escrito, verbal o visual, durante 15 afos.
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En el ambito de la responsabilidad civil le condenamos a
indemnizar conjunta y solidariamente con las restantes personas
condenadas por este delito:

a.- A la denunciante en la cantidad de Cincuenta mil
euros (50.000 €).

b.- Al Servicio Navarro de Salud- Osasunbidea en la
cantidad de 1.531,37€.

En ambos casos, con aplicacion del articulo 576 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil.

B.- DEBEMOS ABSOLVER y ABSOLVEMOS :

1.- A José Angel Prenda Martinez de los siguientes
delitos: a.- Un delito continuado de agresién sexual de los Arts. 178
179, 180.1 . 12 y 22 - en el caso del Ministerio Fiscal y la acusacién
particular - , circunstancias cualificantes a las que las acusaciones
populares afiadieron la contemplada como 32; b.- Un delito de robo
con violencia o intimidacion del Art. 242. 1 del Cédigo Penal ; c.- Un
delito contra la intimidad previstos y penado en el Art. 197 1. y 5 del
Codigo Penal. De los que venia acusado.

Declarando de oficio dos terceras partes de las costas procesales.

2.- A Angel Boza Florido de los siguientes delitos : a.- Un
delito continuado de agresién sexual de los Arts. 178 179, 180.1 . 12y
22 - en el caso del Ministerio Fiscal y la acusaciéon particular - ,
circunstancias cualificantes a las que las acusaciones populares
afiadieron la contemplada como 32; b.- Un delito de robo con
violencia o intimidacion del Art. 242. 1 del Codigo Penal ; c.- Un delito
contra la intimidad previstos y penado en el Art. 197 1. y 5 del Cédigo
Penal. De los que venia acusado.

Declarando de oficio dos terceras partes de las costas procesales.
3.- A Antonio Manuel Guerrero Escudero de los siguientes delitos:

a.- Un delito continuado de agresion sexual de los Arts. 178 179,
180.1 . 12y 22 - en el caso del Ministerio Fiscal y la acusacion particular -
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, circunstancias cualificantes a las que las acusaciones populares
afadieron la contemplada como 32; b.- Un delito de robo con
violencia o intimidacion del Art. 242. 1 del Cédigo Penal ; c.- Un delito
contra la intimidad previstos y penado en el Art. 197 1. y 5 del Cédigo
Penal. De los que venia acusado.

Declarando de oficio dos terceras partes de las costas procesales.

4.- A Alfonso Jesus Cabezuelo Entrena de los siguientes
delitos: a.- Un delito continuado de agresion sexual de los Arts. 178
179, 180.1 . 12 y 22 - en el caso del Ministerio Fiscal y la acusacion
particular - , circunstancias cualificantes a las que las acusaciones
populares afiadieron la contemplada como 32; b.- Un delito de robo
con violencia o intimidacion del Art. 242. 1 del Codigo Penal ; c.- Un
delito contra la intimidad previstos y penado en el Art. 197 1. y 5 del
Cadigo Penal. De los que venia acusado.

Declarando de oficio dos terceras partes de las costas procesales.

5.- A Jesus Escudero Dominguez de los siguientes
delitos:

a.- Un delito continuado de agresion sexual de los Arts. 178 179,
180.1 . 12y 22 - en el caso del Ministerio Fiscal y la acusacién particular -
, circunstancias cualificantes a las que las acusaciones populares
afiadieron la contemplada como 32; b.- Un delito de robo con
violencia o intimidacion del Art. 242. 1 del Cédigo Penal ; c.- Un delito
contra la intimidad previstos y penado en el Art. 197 1.y 5 del Cédigo
Penal. De los que venia acusado.

Declarando de oficio dos terceras partes de las costas procesales.

Declaramos de abono , para el cumplimiento de la pena de prision
que imponemos a los condenados , la totalidad del tiempo en que han
estado provisionalmente privados de libertad en esta causa, incluyendo

en dicho computo , los dias en que estuvieron detenidos.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y personalmente a
los acusados.
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Aceptando el encabezamiento y los antecedentes de hecho de la
Sentencia de la mayoria, considero que en la sentencia deben figurar en

la narracion factica los siguientes:

HECHOS PROBADOS

1° Los acusados ANTONIO MANUEL GUERRERO
ESCUDERO, mayor de edad y sin antecedentes penales, JESUS
ESCUDERO DOMINGUEZ, mayor de edad y sin antecedentes penales,
JOSE ANGEL PRENDA MARTINEZ, mayor de edad y con
antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia,
ALFONSO JESUS CABEZUELO ENTRENA, mayor de edad y con
antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia y ANGEL
BOZA FLORIDO, mayor de edad y con antecedentes penales no
computables a efectos de reincidencia, se encontraban sobre las 2,50
horas del dia 7 de julio de 2016 en la Plaza del Castillo de Pamplona
donde se habia celebrado un concierto con motivo de las fiestas de San

Fermin.

El acusado José Angel Prenda estaba sentado en un banco, en la
zona interior de la Plaza del Castillo proximo a la Bajada de Javier,
cuando se acerco y se sentd en el mismo banco la denunciante, nacida el
28 de octubre de 1997 en Madrid y que, acompaiiada de un amigo, habia
venido a Pamplona en un vehiculo particular que dejaron estacionado en
la zona del Soto de Lezkairu. Ambos, José Angel y la denunciante,
iniciaron una conversacion, acercandose posteriormente al referido banco

el resto de los acusados y charlando todos ellos.

Producido ya este encuentro y siendo las 02:57 horas, la
denunciante efectud una llamada telefonica a A. al que habia conocido
esa misma noche y con el que habia convenido quedar para seguir la

fiesta en los bares después del concierto; no llegando a
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Librese por la Sra. Letrado de la Administracion De Justicia
certificacion de la presente resolucién, que se dejard en el rollo
correspondiente, llevando la original al libro de Sentencias Penales de

esta Seccion.

La presente resolucion no es firme y cabe interponer frente a ella recurso de
apelacion , ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, formalizandose ante esta Seccion , con arreglo a lo dispuesto en el art. 846
ter. L.E.Crim , dentro de los diez dias siguientes a la ultima notificacion.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL ILMO. SR.
MAGISTRADO D. RICARDO JAVIER GONZALEZ
GONZALEZ RESPECTO DE LA SENTENCIA N° 382018 DE
FECHA 20 DE MARZO DE 2018, DICTADA EN EL SUMARIO
NUM. 426/2016.

Con el maximo respeto que me merece la opinion mayoritaria de
este Tribunal, me veo en la obligacion de mostrar mi discrepancia, al
amparo de lo previsto en el articulo 260 LOPJ, respecto de la
resolucion mencionada, al discrepar del relato de hechos que se
consideran probados y de la valoracion de la prueba realizada por mi
compaiiero y compaifiera de Sala, asi como de la condena a los cinco
acusados por un delito tipificado en el articulo 181.3 y 4 del Codigo

Penal.

SENTENCIA

En Pamplona/Iruiia, a 20 de abril de 2018.
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juntarse y aplazando su cita hasta la hora del encierro.

Poco antes de las 3,00 de la madrugada, todo el grupo se puso en
movimiento a la vez, caminando por la parte exterior de la Plaza del
Castillo en direccion hacia los porches donde se encuentran los bares
Casino Eslava y Txoko, volviendo a salir de los porches y continuando su

camino hacia la C/ Espoz y Mina.

En esta calle, a la altura de la entrada del Hotel Europa se
encontraba realizando las labores de portero D. Miguel Gonzalez Oteiza
al que se acercaron los acusados intentando que les permitiera el paso
facilitandole, a tal fin, un nombre y numero de habitacién supuestos.
Como quiera que el Sr. Gonzalez les nego la entrada al comprobar que no
figuraban en su lista de clientes, le preguntaron si tenian una habitacion,
por horas o para toda la noche, afirmando “que la querian para follar”, a
lo que el portero respondié negativamente sugiriéndoles que lo intentaran
en el Hotel Yoldi o en el Hotel Leyre. Durante esta conversacion, le
denunciante, una vez llegd a la altura del hotel, donde se encontraba el
portero, se mantuvo a una corta distancia del grupo que no le impedia

escuchar la conversacion.

Al no conseguir habitacion, todos siguieron caminando tomando
en un determinado momento la Calle Cortes de Navarra y a continuacion,
girando a su izquierda, la Calle Paulino Caballero en su primera
manzana, cruzando la Avenida Roncesvalles en una fila disgregada que
encabezaba la denunciante en compaiiia de uno de los acusados, seguidos
a pocos pasos por José Angel Prenda que caminaba, a su vez, unos pasos
por delante del tercero de los acusados y cerrando la fila, a una

considerable distancia de los anteriores, los otros dosacusados.

En un momento dado y siendo aproximadamente las 3,08 horas

del dia 7 de julio, José Angel Prenda observé que una mujer se dirigia
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hacia el portal n° 5 de la C/ Paulino Caballero, yendo tras ella con el fin
de alcanzar la puerta del portal antes de que aquella entrase y de esa
manera acceder al inmueble, lo que consigui¢ hacer. Tras mantener una
breve conversacion con la vecina, José Angel entré en el portal, y,
simulando que estaba alojado en uno de los domicilios del inmueble,
cogi6é uno de los ascensores, subid al segundo piso y después, bajo de
nuevo al portal, abriendo la puerta y franqueando el paso al resto del

grupo que permanecia en la calle.

Mientras esto sucedia, los demas se detuvieron en el lado
izquierdo de la calle donde la denunciante estuvo besandose con Angel
Boza; permaneciendo el grupo unido mientras José Angel Prenda
Martinez subia y bajaba para facilitarles el acceso hasta que aquel,
dirigiéndose a los demés dijo: “vamos, vamos” y a continuaciéon todos

entraron dentro.

La denunciante entré en compaiiia de los 5 acusados al portal y
tras atravesar una puerta de cristal esmerilado que alguien sostenia
abierta, llegd, junto con aquellos a una especie de rellano que da acceso a
los cuartos de servicio de agua y electricidad, con unas dimensiones de
2,73 cm de largo por 1.02 cm de ancho en su parte mas estrecha y de 1.63
cm en la parte mas ancha, donde mantuvieron una serie de relaciones
sexuales consistentes en la practica de felaciones a todos los varones,
penetraciones vaginales realizadas por José Angel Prenda, Alfonso Jests
Cabezuelo y Jesis Escudero quien también la penetré analmente;
asimismo José Angel Prenda practicé un “beso negro” a la denunciante y
esta otro a él, sin que dicha denunciante les expresase ni de palabra ni con
gestos, ni de ninguna otra manera, su disconformidad, creyendo en todo
momento, los dichos cinco acusados, que ella estaba conforme con los
actos sexuales que entre ellos mantuvieron, ni, por lo demds, conste

acreditado que la denunciante durante las referidas relaciones sexuales se
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Prenda y Jests Escudero en un portal y uniéndose Angel Boza a Antonio
Manuel Guerrero y Alfonso Jesus Cabezuelo para continuar de fiesta
hasta que volvieron a reunirse de nuevo todos ellos en la Plaza del
Castillo antes del encierro, accediendo al recorrido de este en la C/
Estafeta.

Por su parte, la denunciante se vistid, cogio la rifionera y tras
comprobar que le faltaba el teléfono movil, salié del portal a las 3:29
horas y, sin tratar de pedir ayuda ni alertar a nadie, se dirigi6 a un banco
de la Avda. Roncesvalles donde se sentd, siendo interpelada instantes
después por una pareja de jovenes que transitaban por el lugar y que se
acercaron a ella al escuchar su llanto desconsolado y mediante una
llamada telefonica al 112, dieron aviso a la policia que se personé en el

lugar poco tiempo después.

La denunciante fue trasladada a un centro médico donde fue
atendida realizandose, sobre las 6 horas del dia 7 de julio, una prueba
de deteccion de alcohol en sangre que arrojé un resultado de 0,91
gramos de alcohol por litro de sangre lo que supone un nivel de
alcoholemia al momento de ocurrir los hechos en cualquier caso
superior a 1 g/L., aproximadamente entre 1,2235 g/l y 1,3225 g/l de
alcohol en sangre.

A la denunciante se le presto asistencia y se le administrd
tratamiento farmacoldgico por el Servicio Navarra de Salud Osasunbidea,

con un coste de 1.531,37€.

Tras el encierro y durante la suelta de vaquillas José Angel
Prenda Martinez, Antonio Manuel Guerrero Escudero, Alfonso Jestis
Cabezuelo Entrena y Angel Boza Florido, fueron identificados en el
callejon de la Plaza de Toros por agentes de la Policia Foral, haciendo
saber uno de dichos agentes a Antonio Manuel Guerrero que elmotivo de
la identificacion era una denuncia por una agresion sexual, manifestando
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encontrase en una situacion de shock o bloqueo que le hubiese impedido
comunicar a los cinco acusados, si asi lo hubiere querido, que su deseo

no era el de mantenerlas.

Mientras esto sucedia, Antonio Manuel Guerrero Escudero grabo seis
archivos de video (IMG7407, IMG7408, IMG7409, IMG 7410 IMG
7411 e IMG 7412) y obtuvo dos fotografias IMG7413 e IMG7414), en
tanto que Alfonso Jestis Cabezuelo grabo un archivo de video (archivo

2016070731531), ambos con sus respectivos teléfonos moviles.

Alrededor de las 03:25 horas, los acusados se vistieron y fueron
abandonando el portal de forma escalonada, dejando en él a la

denunciante, sola y medio desnuda.

Antes de abandonar el lugar, Antonio Manuel Guerrero Escudero se
apodero, en su propio beneficio, del teléfono mévil Samsung Galaxy con
IMEI n° 357339075242165, valorado en 199,19€, que la denunciante
portaba en su rifionera, para lo que solo tuvo que abrirla, quitdndole la
funda y extrayendo del terminal la tarjeta SIM y la tarjeta de memoria,
que arroj0 al suelo antes de marcharse. La denunciante tuvo
conocimiento de este hecho después de que todos los acusados

abandonaran el portal.

Dicho teléfono fue localizado en el mes de agosto de 2016 en poder

de, y, recuperado por la policia, fue devuelto a su titular.

Ya en la calle, los acusados se dirigieron caminando por la Avda.
Roncesvalles hacia la Avenida Carlos I1I, deteniéndose unos minutos en
el Monumento al Encierro donde charlaron con unas chicas que se
encontraban en ese lugar. A partir de ese momento dos de ellos
continuaron la fiesta en la calle en tanto que los otros tres trataron de

encontrar un lugar donde dormir, haciéndolo finalmente José Angel
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él ya en ese momento, que habian mantenido relaciones consentidas con
una chica y que las habian grabado. Tras informar a los Policias Forales
que tenian aparcado el coche en el barrio de San Jorge, los dejaron
marchar, y, tras encontrarse con Jesus Escudero, cogieron el autobus
urbano y fueron hasta el vehiculo de Antonio Manuel Guerrero que
tenian estacionado en la C/ Simon Blasco del barrio de San Jorge,
llegando también al lugar una patrulla de la Policia Foral y

posteriormente otra de Policia Municipal que procedid a su detencion.

Antes de que la Policia Municipal les comunicara su detencion
manifestaron que habian mantenido relaciones sexuales consentidas y
que las habian grabado en video. Trasladados a dependencias policiales,
reiteraron que las relaciones habian sido consentidas y manifestaron

espontaneamente que las habian grabado con sus teléfonosmoviles.

FUNDAMENTOS DE DERECH

PRIMERO.- CONSIDERACIONES PREVIAS.

Desde el principio de las sesiones del juicio oral, ya en el tramite
de cuestiones previas habilitado en aplicacion de lo previsto en el art.
786.2 LECrim., hasta sus informes finales, las defensas de los acusados
han expresado sus quejas sobre la vulneracion del derecho a un juicio
con todas las garantias propias de un juicio justo, en particular, el
debido respeto del derecho a la presuncion de inocencia.

En este sentido, y con ello trataré de compendiar las quejas de
los defensores de los cinco acusados, el Letrado de tres de ellos, Sr.
Martinez Becerra, primero de los defensores en tomar la palabra en el
informe final, en un alegato que no ha merecido la menor
consideracion en la sentencia mayoritaria, se lament6 de que el 7 de
julio de 2016, tras “una breve denuncia”, ratificada posteriormente ante
el Juzgado de Instruccion N° 4 de Pamplona, se iniciase otro juicio;

éste paralelo, llevado a cabo en las calles, en los mercados, en los
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medios de comunicacion, e, incluso, en los Parlamentos y en otros
centros de poder; juicio que, al margen del proceso penal, se fue
acrecentando con “informaciones falsas, tergiversaciones interesadas,
datos privados que en nada afectaban a los hechos denunciados y que
distorsionaban la imagen de mis representados”; todo lo cual, afiadi6
“iba a desembocar en un mar llamado condena”, enfatizando “cémo
esa condena se llegaba a ejecutar simbolicamente con la aparicion de
cinco figuras, con las caras de los acusados, (colgando) en un puente
de esta bella ciudad.”

En este contexto, también critico la labor instructora, por
entender que no se habia adecuado a lo previsto en el articulo 2 de la
LECrim., conforme al que “fodas las Autoridades y funcionarios que
intervengan en el procedimiento penal cuidaran, dentro de los limites
de su respectiva competencia, de comsignar 'y apreciar las
circunstancias asi adversas como favorables al presunto reo (...)”;
amén de no haber atendido a lo dispuesto en el articulo 400 LECrim.,
conforme al que “el procesado podra declarar cuantas veces quisiere y
el juez recibirda inmediatamente la declaracion si tuviera relacion con
la causa”, ya que, habiendo solicitado el dia 12 de julio que se volviera
a oir a los investigados, solo se les volvid a tomar declaracion el dia 2
de septiembre (indagatorias de ineludible cumplimiento); y, de igual
modo, critica que toda la investigacion fuese “dnica y exclusivamente
destinada a buscar, desde la consideracion de que la agresion sexual
se habia producido, todos los elementos que pudieran confirmarla,
obviando interesada y torticeramente, cualquier interpretacion que
pusiera en duda la realizacion del execrable hecho”, hasta el punto,
destacd, de haber visto con estupor “cémo agentes de la policia
municipal y otros agentes de la policia foral han ido reconociendo,
muchos de ellos sin rubor, y me permitiria decir, hasta con altaneria,

actuaciones de dudosa legalidad, como fotografiar el torso de
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pueblo de quien emana, precisamente, como se proclama en el art. 117-

1° de la Constitucion .

Por ello, el control social aparece como medio de legitimacion
del quehacer judicial sin perjuicio de reconocer que el discurso judicial

nunca puede ser vicario de la voluble y a veces evanescente opinidn

publica . Con frecuencia se ha de --por decirlo graficamente-- remar a
contracorriente, porque el discurso judicial es el de las garantias del
proceso debido . Dicho esto, es preciso reconocer que la publicacion de
noticias e hipdtesis pueden hacer aparecer como culpables ante la
Sociedad a personas que solo estan o han sido imputadas, y que como
tal tienen a su favor el derecho a la presuncion de inocencia, solo desde
la autocontencién de los medios de comunicacion y desde el rigor de
veracidad de las noticias que transmitan puede hablarse de limites. El
limite ultimo es el Cpenal pero este es la ultima trinchera, nunca la

primera.

(...) Una ultima afirmacién y un recordatorio necesario.

Como afirmacion, declarar que la justicia paralela no es justicia.

Justicia solo es la que se pronuncia en los Tribunales tras la
valoracion de toda la actividad probatoria, coincida o no con

los "aprioris" que puedan circular en la Sociedad. (...)>>

En esta misma linea, la STC nium. 130/2002 (Sala
Primera). de 3 junio, recordaba “que la primera y méas importante

garantia debida del proceso penal, a los efectos de que éste pueda

tenerse por un juicio justo, es indudablemente aquella que impone al
Juez (hasta el punto de constituir parte de su estatuto constitucional,
art. 117.1 CE), y en lo que ahora interesa, al Juez penal, la

inquebrantable obligacion de someterse de forma
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personas sin informarles claramente de sus derechos, otros afirmaban
que realizaban pericias sin prejuicios previos para tener que acabar
reconociendo que estaban  contaminadas  por sus  propios

conocimientos de los hechos.”

Antes de entrar en el andlisis de las diferentes pruebas
practicadas en el plenario, reclamé finalmente del Tribunal que dictase
una sentencia respetuosa con el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia “desde la conviccion de que la apreciacion en conciencia de
las pruebas, consagrada en el articulo 741 de la LECrim., no supone
para ustedes un dudoso beneficio, ni un poder soberano plenamente
subjetivo que no esté sometido a reglas al respecto de la valoracion de

las pruebas practicadas.”

En cuanto al innegable, por notorio y evidente, juicio paralelo
que desde el primer dia ha tenido este proceso, estimo de interés
recuperar las siguientes reflexiones que la_ STS nim. 854/2010. de 29
de septiembre (RJ 2010/7646), hace en relacion a otro que también

despertd sumo interés mediatico:

<<Por lo que se refiere a los juicios mediaticos, es evidente que la
publicidad es un elemento esencial de todo proceso, y por otra parte el
derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz abarca e
incluye al derecho a informar sobre las actuaciones judiciales, y cuando
éstas tienen por objetivo un hecho tan noticiable, en si mismo, como es
la aparicion del cadaver del alcalde de un pueblo, es claro que la
condicion de autoridad publica del fallecido supone un plus de interés
para los medios de comunicacion. Es evidente que la publicacion de
hipétesis y suposiciones en los medios de comunicacion es una simple
consecuencia de la libertad de prensa que constituye una divisa de toda
sociedad democrética . Hay que recordar que (sic) la obviedad de

que la justicia no puede ser administrada correctamente de espaldas del
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exclusiva y sin desfallecimiento o excepciones al ordenamiento
juridico. Especialmente, a las normas procesales que establecen la
forma en la que debe ejercer su funcidén jurisdiccional en los
procesos penales. Pues su estricta sujecion a la Ley, en este caso, a la
Ley procesal, garantiza la objetividad e imparcialidad del resultado

de su enjuiciamiento del asunto que se someta a su examen.”

Pero es que, ademas, esta estricta sujecion del Juez a la Ley
penal sustantiva y procesal que rige sus actos y decisiones, sigue
diciendo la STC 130/2002, “constituye la primera y mas
importante garantia del juicio justo en la medida en que dicha
sujecion asegura a las partes en el proceso que el Juez penal es un
tercero ajeno a los intereses en litigio y, por tanto, a sus titulares y a
las funciones que desempefien en el proceso. Alejamiento que le
permite decidir justamente la controversia, situandose por encima de
las partes acusadoras e imputadas. Por esta razon le estd vedado
constitucionalmente asumir en el proceso funciones de parte (STC
18/1989, de 30 de enero, F. 1, con cita de la STC 53/1987, de 7 de
mayo, FF. 1 y 2), o realizar actos en relacién con el proceso y sus
partes que puedan poner de manifiesto que ha adoptado una previa
posicion a favor o en contra de una de ellas, lo que es atin mas
relevante cuando se trata del imputado en el proceso penal (por todas
STC 162/1999, de 27 de septiembre, F. 5).

Por ello, la imparcialidad objetiva del Juez penal puede quedar
comprometida también al traspasar “el limite que le impone el
principio acusatorio cuando, perdiendo su apariencia de juez
objetivamente imparcial, ha llevado a cabo una actividad inquisitiva
encubierta al desequilibrar la inicial igualdad procesal de las partes

en litigio, al respaldar una peticion de una de ellas
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formulada en clara conculcacién de lo dispuesto en la legalidad
sustantiva o procesal y que puede deparar un perjuicio a la otra (STC
188/2000, de 10 de julio [RTC 2000, 188], F. 2)”; como el mismo
derecho a un proceso judicial con todas las garantias (art.

24.2 CE), que “otorga al acusado y procesado el derecho a exigir del
Juez penal la observancia inexcusable de una actitud neutra respecto
de las posiciones de las partes en el proceso, lo que obviamente tiene
lugar si actua en el proceso penal con estricta sujecion a lo que la
normas procesales establecen. Esta estricta sujecion a lo dispuesto
en la Ley procesal garantiza su neutralidad y asegura la igualdad
procesal entre las partes en el proceso. Pues esa igualdad, que
constituye un principio constitucional de todo proceso integrado en
el objeto del derecho a un proceso judicial con todas las garantias
(art. 24.2 CE), significa que los oOrganos judiciales vienen
constitucionalmente obligados a aplicar la Ley procesal de manera
igualitaria de modo que se garantice a todas las partes, dentro de
las respectivas posiciones que ostentan en el proceso y de acuerdo
con la organizacion que a éste haya dado la Ley, el equilibrio de sus
derechos de defensa, sin conceder trato favorable a ninguna de ellas
en las condiciones de otorgamiento y utilizaciéon de los tramites
comunes, a no ser que existan circunstancias singulares
determinantes de que ese equilibrio e igualdad entre las partes s6lo
pueda mantenerse con un tratamiento procesal distinto que resulte
razonable, y sea adoptado con el fin precisamente de restablecer
dichos equilibrio e igualdad (STC 101/1989, de 5 de junio [RTC
1989, 101], F. 4).”

Sin perjuicio de volver sobre esta cuestion mas adelante con
mayor detalle, estimo lugar adecuado estas primeras consideraciones
para recordar, como hace la STS nim. 493/2017, de 29 de junio
(RJ 2017/3675), con cita de la STS n° 294/2008,

145

inmediata (maxime en materia de derechos y garantias fundamentales)
obliga a los distintos 6rganos de jurisdiccion ordinaria a reinterpretar,
conforme al principio de constitucionalidad de las normas juridicas, los
preceptos que afecten o puedan afectar a la tutela judicial efectiva del
derecho constitucional a la presuncién de inocencia, de modo que
aquellos preceptos resulten compatibles con la Constitucion.>> En este
mismo sentido, STS nim. 989/2016. de 12 de enero (RJ 2017/47).

Igualmente, que, no obstante ese especial reproche moral y
social, que se traduce en una contundente reaccion penal, conforme a
los criterios valorativos que ha estimado procedentes el legislador penal
al tipificar y sancionar como punibles los distintos ataques contra la
libertad sexual como el bien juridico protegido, no cabe hacer en el
seno de un proceso penal, ni, por tanto, en la sentencia que lo culmina,
juicio moral alguno sobre determinadas conductas que, aun pudiendo
suscitar rechazo, al menos, en una parte (la que sea) de la sociedad, no
rebasen el limite de lo punible conforme al principio de legalidad
penal, “sin que los Tribunales del orden penal tengan que adentrarse en
juicios morales sobre el arcano intimo de las personas” (STS nim.
1366/2009. de 21 de diciembre), siéndoles exigible una motivacion
que cumpla con los pardmetros de “racionalidad, excluyéndose
cualquier atisbo de voluntarismo, arbitrariedad, conjeturas, juicios
morales o internos, sospechas o meras impresiones sobre el resultado
de la actividad probatoria practicada en el seno del plenario” (STS
num. 1385/2003. de 15 de octubre).

En cuanto al derecho fundamental a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE), conviene hacer mencion de la Directiva (UE) 2016/343
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por
la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la

presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio y
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de 27 de mayo, que <<la necesidad, socialmente destacada de tutelar
con la méxima contundencia de (sic) libertad sexual, no puede conducir
al debilitamiento de los principios fundamentadores de un Derecho
Penal democratico, como son entre otros, la proporcionalidad,
culpabilidad y legalidad, forzando una interpretacion extensiva de los
conceptos de violencia e intimidacion que la doctrina jurisprudencial
considera a los efectos de la interpretacion del tipo de violacion "o
agresion sexual". Consecuentemente, atin cuando los delitos contra la
libertad sexual merecen un especial reproche moral y social, que
impone una contundente reaccion penal, proporcionada a la acentuada
gravedad, a la especial relevancia del bien juridico contra el que
atentan, pero siendo todo ello cierto, en ningun caso, puede aceptarse
que el caracter odioso de los hechos denunciados determine una
degradacion de las garantias propias del proceso penal. >>

Las mismas consideraciones cabe hacer, “mutatis mutandis”,
respecto de la interpretacion de los tipos penales que sancionan otras
conductas contra la libertad e indemnidad sexuales. Asi, l]a STS nim.
1004/2010. de 8 de noviembre, en cuanto destaca que “La
jurisprudencia de esta Sala ha expresado la necesidad de interpretar el
art. 181.3 del CP en términos que no rebasen el fundamento de su
incriminacion.”

En similares términos se pronuncia la STS nim. 826/2017, de
14 de diciembre (RJ 2017/5445), que, tras citar otras sentencias de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo afiade: <<Pero siendo todo ello
cierto, en ningun caso puede aceptarse que el cardcter odioso de los
hechos denunciados determine una degradacion de las garantias
propias del proceso penal y especialmente del derecho constitucional a
la presuncion de inocencia, que constituye un principio fundamental y
presupuesto bdsico de todas las demds garantias del proceso. Por ello,

siendo la Constitucion norma juridica suprema de aplicacion directa e
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cuyo plazo de transposicion obligatoria finalizo el pasado 1 de abril, y
que establece:

- “Se vulneraria la presuncion de inocencia si las declaraciones
publicas de las autoridades publicas, o las resoluciones judiciales que
no fuesen de condena se refiriesen a un sospechoso o acusado como
culpable mientras no se haya probado su culpabilidad con arreglo a la
ley. Dichas declaraciones y resoluciones judiciales no deben reflejar la
opinion de que esa persona es culpable.”

- “Por «declaraciones publicas efectuadas por las autoridades
publicasy debe entenderse cualquier declaracion que se refiera a una
infraccion penal y que emane de una autoridad que participa en el
proceso penal relativo a esa infraccion penal, como por ejemplo las
autoridades judiciales, la policia y otras autoridades con funciones
policiales u otra autoridad piiblica, como ministros y otros cargos
publicos, bien que sin perjuicio del Derecho nacional en materia de
inmunidad.”

- “La obligacion de no referirse a los sospechosos o acusados
como culpables no debe impedir que las autoridades puiblicas
divulguen informacion sobre el proceso penal cuando sea
estrictamente necesario por motivos relacionados con la investigacion
penal (...) En cualquier caso, la forma y el contexto en que se divulgue
la informacion no deben crear la impresion de que la persona es
culpable antes de que su culpabilidad haya sido probada con arreglo a
laley.”

La reflexion que lo expresado en el parrafo anterior suscita en
relacion con el caso que ahora se enjuicia entiendo que resulta obvia.

Al hilo del alegato del Letrado del Ayuntamiento de Pamplona,
quien, en su informe final (14:01 h del acta del dia 27 de noviembre),
tras criticar incluso la forma en que los investigados ejercieron su

derecho de defensa, incluido su derecho a guardar silencio, al no
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haber prestado declaracion el dia 8 de julio de 2016 ante el Juez
instructor (respecto de lo que, habra de recordarse, de un lado, que
constituye un derecho constitucional garantizado por el art. 24.2
CE, y, de otro, que solicitaron prestar declaracién ante el Juez
instructor el dia 12 de julio siguiente), y referirse a supuestas
contradicciones en que incurrieron durante su declaracion
indagatoria (prestada el 2 de septiembre de 2016), vino a sostener
que “(..) en fin, distintas cuestiones que a esta parte, pues hombre, le
hace dudar de ese testimonio (el de los acusados), sobre todo, como
digo, con el tiempo que hubo para prepararlo, porque si somos tan
exigentes con el (testimonio) de la victima y con sus manifestaciones
producidas desde un primer momento con la inmediatez que ello
supone...; si trasladamos esa misma vara de medir a los acusados,
pues hombre... las deja bastante en tela de juicio.”

A este respecto, bastard con resefiar la doctrina reiterada del
Tribunal Supremo. Asi, la STS nim. 305/2017. de 27 ril, en su
fundamento de derecho décimo séptimo, recuerda: << (...) También
ha declarado el Tribunal Supremo, en muchas ocasiones -por ejemplo
29-12-97- que la situacion limite de riesgo para el derecho
constitucional de presuncion de inocencia se produce cuando la tnica
prueba de cargo la constituye la declaracion de la supuesta victima del
delito.

El riesgo se hace extremo si la supuesta victima es precisamente
quien inicio el proceso, mediante la correspondiente denuncia o
querella, haciéndose mas acentuado aun si ejerce la acusacion, pues en
tal caso se constituye en Gnica prueba de la acusacion el propio

acusador.

Basta con formular la acusacion y sostenerla personalmente en el

juicio, para desplazar aparentemente la carga de la prueba sobre el
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relacion entre dos personas, luego enfrentadas, como es el caso, en el
proceso. En tal clase de supuestos, de relaciones producidas entre dos
personas en un contexto intimo, existe cierta tendencia a postular para
la declaracion de la que aparece procesalmente como victima un plus
de credibilidad. Es decir, la aplicacion de un estandar de prueba menos
exigente. Pero esto es algo que no puede admitirse. El derecho a la
presuncion de inocencia es de caracter absoluto: cualquiera que sea la
imputacion, debe estar bien acreditada en todos sus elementos
centrales, para que pueda dar lugar a una sentencia condenatoria. Y el
supuesto argumento -de frecuente invocacion-de la necesidad de evitar
la impunidad de acciones producidas sin la concurrencia de testigos,
privilegiando para ello, alguna clase de prueba, no se sostiene. Pues el
sistema punitivo conoce una sola forma de dar respuesta
constitucionalmente valida a los actos penalmente relevantes: la
fundada en el respeto de la presunciéon de inocencia como regla de
juicio. Y ésta exige que cualquier condena tenga como soporte una
conviccion de culpabilidad mas alld de toda duda razonable,
racionalmente formada, y argumentada de manera convincente a partir

de datos probatorios bien adquiridos.>>

Y afade: <<Tal es el contexto en el que hay que tratar del valor
que cabe dar a los indicadores jurisprudenciales de "verosimilitud",
"ausencia de incredibilidad subjetiva" y "persistencia en la
incriminacion”, de los que la sala de instancia hace uso en la sentencia,

en la apreciacion de la testifical de cargo.

Estas pautas, tomadas a veces indebidamente con cierto
automatismo, cual si se tratase de criterios de prueba legal, tienen solo
un valor muy relativo. En efecto, la falta de presupuestos para su
aplicacion podra servir -en negativo- para desestimar el testimonio en

si mismo manifiestamente inverosimil, autocontradictorio o movido
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acusado, obligandole a ser él quien demuestre su inocencia frente a una
prueba de cargo integrada inicamente por la palabra de quien la acusa.
Todavia cabe alcanzar un supuesto mas extremo, en aquellos casos en
que la declaracion del acusador no solo es tinica prueba de la supuesta
autoria del acusado, sino también de la propia existencia del delito, del
cual no existe acreditacién alguna, fuera de las manifestaciones de
quien efectia la acusacion; llegandose al grado maximo de indefension
para el acusado cuando la acusacion fundada exclusivamente en la
palabra del acusador es tan imprecisa en su circunstancia o en el tiempo

que no hay practicamente posibilidad alguna de prueba en contrario.>>

En idéntico sentido, entre otras muchas, se pronuncia la STS
nam. 789/2016. 20 re.

Por su parte, la STS niim. 263/2017. de 7 de abril, previene
sobre otro riesgo al responder a la siguiente valoracion realizada en la
sentencia recurrida en casacion: <<Dice la sala de instancia al discurrir
sobre la prueba, que en caso como el que se examina "las
manifestaciones de las victimas adquieren un caracter preponderante";
y que la declaracion de una tnica testigo victima sera habil para
destruir la presuncion de inocencia del acusado siempre que se dé la
concurrencia de los conocidos criterios jurisprudenciales (ausencia de
incredibilidad ~ subjetiva, verosimilitud y persistencia en la

incriminacién).>>

Pues bien, a ello responde el Tribunal Supremo en los siguientes

términos:

<<En vista de esta doble manifestacion de método, parece
conveniente negar la existencia de un estandar de prueba menos
exigente en relacion con las acciones criminales del género de las de

esta causa, denunciadas como cometidas en el ambito exclusivo de la
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por moviles espurios. Pero es obvio que el relato de una situacion
imaginaria, bien construido y habilmente expuesto, podria
perfectamente ser presentado como veraz y pasar por tal, después de
haber sido mantenido sin alteracion en los distintos momentos del
tramite. Y se sabe asimismo por experiencia (clinica y también judicial)
que hay personas que atribuyen a otra la realizaciéon de una conducta
punible inexistente, sin proposito de perjudicarle, solo como
consecuencia de un error de percepcion o incluso debido al
padecimiento de algun tipo de trastorno. Y, ademas, podria darse
igualmente la circunstancia de que alguien, aun odiando, dijera
realmente la verdad al poner a cargo de alguien la ejecucion de una

conducta punible.

En consecuencia, no es que el contenido de una testifical que
supere ese triple filtro deba ser tenido como vélidamente inculpatorio.
Lo tnico que cabe sostener es que un testimonio que no lo hiciera
deberia ser desestimado a /imine como medio de prueba; mientras que,
en el caso contrario, resultard atendible en principio, y, por tanto, estara
justificado pasar -en un segundo momento- a confrontar sus
aportaciones con las de otra procedencia, para tratar de confirmar la
calidad de los datos.>> (En el mismo sentido, STS nim. 490/2010. de
21 de mayo (RJ 2010/2685).

Y aun podemos extraer mas ensefianzas sobre las exigencias del
derecho constitucional a la presuncion de inocencia y de la valoracion
del testimonio de la persona que se presenta en juicio como victima de

un delito del tipo que estamos analizando.

Especialmente ilustrativa resulta, a estos efectos, la STS nim.

255/2017, de 6 de abril (JUR 2017/84134). de la que transcribimos a

continuacion estos dos pasajes:
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1.- <<La STC 33/2015, de 2 de marzo, uno de los tltimos
pronunciamientos constitucionales sobre presuncion de inocencia,
evocando las ya lejanas SSTC 137/1988, de 7 de julio, FJ 1,
o 51/1995, de 23 de febrero, reitera que tal principio, ademas de
criterio informador del ordenamiento procesal penal, es ante todo un
derecho fundamental en virtud del cual el acusado de una infraccion no
puede ser considerado culpable hasta que asi se declare en sentencia
condenatoria, que so6lo procederd si media una actividad probatoria
licita que, practicada con la observancia de las garantias procesales y
libremente valorada por el Tribunal penal, pueda entenderse
concluyentemente de cargo. La STC 68/2010, de 18 de octubre, en
plena sintonia con wuna machaconamente repetida doctrina
constitucional conceptua a la presuncion de inocencia como regla de
juicio que repele una condena sin apoyo en pruebas de cargo validas,
revestidas de garantias y referidas a todos los elementos esenciales del
delito, de las que quepa inferir razonablemente tanto los hechos como
la participacion del acusado. Se viola tal derecho cuando no concurren
pruebas de cargo validas o cuando no se motiva el resultado de su
valoracion o cuando por ilégico o por insuficiente no sea razonable

el iter discursivo seguido. (...) >> (fundamento de derecho séptimo).

2.- << (...) El hecho de que la prueba esencial fundante de la
condena sea basicamente un testimonio, el de la victima, es compatible
con la presuncién de inocencia. Estdn superadas épocas en que se
desdefiaba  esa  prueba  unica (festimonium  unius non
valet), considerandola insuficiente por via de premisa; es decir, no
como conclusion emanada de la valoraciéon libre y racional de un
Tribunal, sino por "imperativo legal". Esta evolucion historica no es el
producto de concesiones a un defensismo a ultranza o a unas ansias

sociales de seguridad a las que repeleria la impunidad de algunos
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estandares mucho mas estrictos y rigurosos. Asi lo reclama nuestra
jurisprudencia en l6gica armonia con la doctrina de otros Tribunales de

nuestro entorno (por todos, BGH aleman).

No seria de recibo un discurso que fundase la necesidad de
aceptar como prueba suficiente el unico testimonio de la victima en el
riesgo de impunidad como se sugiere en ocasiones, también en
documentos judiciales, al referirse a delitos de la morfologia de los
aqui enjuiciados en que habitualmente la victima es el tnico testigo
directo. Algun lejano eco con reminiscencias de esa rechazable forma
de encarar la cuestion aparece también implicitamente en la literatura
de la sentencia ahora examinada. Esto recuerda, como se comenta en
algunos de los precedentes

jurisprudenciales  citados, los

llamados delicta excepta, a los que se anudaba la inasumible
maxima "In atrocissimis leviores conjecturae sufficiunt, et licet iudice
iura transgredi” (en los casos en que un hecho, si es que hubiera sido
cometido, no habria dejado "ninguna prueba", la menor conjetura basta
para penar al acusado). Contra esa metodologia levantaron aceradas y
justificadas criticas los penalistas de la Ilustracion. La aceptacion de
ese aserto aniquilaria las bases mismas de la presuncion de inocencia

como tal.

Una afieja Sentencia del TS americano de finales del XIX,
emblematica por ser la primera que analizaba en tal sede la presuncion
de inocencia -caso Coffin v. United States -, evocaba un suceso de la
civilizacién romana que podemos rememorar otra vez por su
elocuencia pedagogica para condenar una forma de juzgar que no
puede subsistir en un moderno Estado de Derecho. Cuando el acusador
espetd al Emperador "... si es suficiente con negar, ;qué ocurriria con
los culpables?”; se encontré con esta sensata réplica: "Y si fuese

suficiente con acusar, ;qué le sobrevendria a los inocentes?" (STS
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delitos en que lo habitual es que solo contemos con un testigo directo.
No puede erigirse esa realidad en coartada para degradar la presuncion

de inocencia.

La derogacion de la regla legal probatoria aludida obedece, al
encumbramiento del sistema de valoracion racional de la prueba; y no a
un pragmatismo defensista que obligase a excepcionar o modular
principios esenciales para ahuyentar el fantasma de la impunidad que

se cierne sobre ciertas formas delictivas.

La palabra de un solo testigo, sin ninguna otra prueba adicional,
puede ser suficiente en abstracto para alcanzar la conviccion subjetiva.
Ahora bien, la exigencia de una fundamentacion objetivamente racional
de la sentencia hace imposible apoyar una condena sobre la base de la
mera "creencia" en la palabra del testigo, a modo de un acto ciego de
fe. No basta "creérselo", es necesario explicar por qué es objetiva y
racionalmente creible; y por qué de ese testimonio se puede seguir una
certeza con solidez suficiente para no tambalearse ante otros medios de
prueba contradictorios, desechando asi o solventando con razones las

dudas objetivas que pueden ensombrecer su realidad.

En los casos de "declaracion contra declaracion" (aunque
normalmente no aparecen esos supuestos en estado puro, es decir
huérfanos de todo elemento periférico), se exige una valoracion de la
prueba especialmente profunda y convincente respecto de la
credibilidad de quien acusa frente a quien proclama su inocencia; como
un cuidadoso examen -que no se hace a fondo en la sentencia ahora
analizada- de los elementos que sugeririan la incredibilidad del testigo

de cargo; (...).

Cuando una condena se basa esencialmente en un testimonio ha

de redoblarse el esfuerzo de motivacion factica ajustandolo a
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794/2014).>> (fundamento de derecho undécimo). Idéntica cita en STS
nim. 653/2016, de 15 de julo (RJ 2016/3410).

Una ultima consideracion me parece pertinente hacer en relacion

con dos de las cuestiones previas planteadas.

De un lado, respecto de las pruebas denegadas a las
acusaciones y que han motivado que hicieran constar su protesta. Se
trata de una cuestion que fue resuelta “in voce” como las demas
cuestiones previas planteadas por las partes y que se retoma en la
sentencia mayoritaria exponiendo las razones por las que fueron
rechazadas. A ello me remito, si bien, como ya hiciera durante ese
tramite, afiadiendo una razén mas, que no asumio la mayoria de la Sala,

como justificacion para la denegacion de dichas pruebas.

Me refiero a la proscripcion del denominado derecho penal de
autor por resultar contrario al principio constitucional de culpabilidad y
que la STC nam. 59/2008. de 14 de mayo, rechaza en los siguientes

términos:

<< ...Cierto es que «la Constitucion espaiiola consagra sin duda
el principio de culpabilidad como principio estructural bésico del
Derecho penal» [STC 150/1991, de 4 de julio, F. 4 a); también SSTC
44/1987, de 9 de abril, F. 2; 150/1989, de 25 de septiembre, F. 3;
246/1991, de 19 de diciembre, F. 2] como derivacion de la dignidad de
la persona [STC 150/1991, E. 4 b)], y que ello comporta que la
responsabilidad penal es personal, por los hechos y subjetiva: que solo
cabe imponer una pena al autor del delito por la comision del mismo en
el uso de su autonomia personal. La pena sélo puede «imponerse al
sujeto responsable del ilicito penal» [STC 92/1997, de 8 de mayo, F. 3;
también, STC 146/1994, de 12 de mayo, F. 4 b)]; «no seria

constitucionalmente legitimo un derecho penal "de autor" que
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determinara las penas en atencion a la personalidad del reo y no segiin
la culpabilidad de éste en la comision de los hechos» [STC 150/1991,
F. 4 a)]; y no cabe «la imposicion de sanciones por el mero resultado y
sin atender a la conducta diligente» del sujeto sancionado, a si
concurria «dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o
simple negligencia» [SSTC 76/1990, de 26 de abril, F. 4 a); 164/2005,
de 20 de junio, F. 6], al «elemento subjetivo de la culpa» (STC
246/1991, de 19 de diciembre, F. 2).>> (F.J. 11 ap. b)

La misma linea (a propésito de un delito contra la Hacienda

Publica) sigue la STC 57/2010. de 4 de octubre:

<<En efecto, al consagrar nuestra Constitucion «el principio de
culpabilidad como principio estructural basico del Derecho penal», no
s6lo no resultaria constitucionalmente legitimo «un derecho penal ‘de
autor’ que determinara las penas en atencion a la personalidad del reo y
no segln la culpabilidad de éste en la comision de los hechos» [STC
150/1991, de 4 de julio, FJ 4 a)], sino que, ademas, es necesario que la
responsabilidad penal surja por la realizacion de un hecho antijuridico
doloso imputable a una persona concreta por haber quedado asi
acreditado «mas alla de toda duda razonable» [SSTC 81/1998, de 2 de
abril, FJ 3; 145/2005, de 6 de junio, FJ 5.a), y 141/2006, de 8 de mayo,
FJ 3]. Como ha dicho este Tribunal el principio de culpabilidad es el
elemento «que marca la frontera de la vindicta con la justicia» (STC
133/1995, de 25 de septiembre, FJ 2; y en el mismo sentido, SSTC
102/1994, de 11 de abril, FJ 3; 34/1996, de 11 de marzo, FJ 3; y ATC
43/1996, de 26 de febrero, FJ 2).

Pero no sélo es necesario que a la existencia de un resultado
lesivo le acompaiie el elemento intencional del engafio, sino que la

concurrencia de ese especifico elemento subjetivo debe quedar
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establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece las
pautas en que debe desarrollarse la vista oral: en primer un lugar en lo
que se refiere a la “confesion del acusado” y de los responsables
civiles; posteriormente, el interrogatorio de los testigos, informe
pericial y finalmente documental e inspeccién ocular; sin que haya “un
quinto capitulo (en realidad seccion) que determine el interrogatorio de
los acusados, sino que debe integrarse en ese primero en lo que se

refiere a la confesion de los acusados y de los responsables civiles”.

Alegé que conforme a lo previsto en el art. 701 LECrim. las
pruebas deberan practicarse en el orden en que han sido propuestas por
las partes, empezando en todo caso por las propuestas por el Ministerio
Fiscal. En su parrafo tercero se permite la posibilidad de alterar el
orden de la prueba, pero siempre que sea para un mayor
esclarecimiento de los hechos o para el mas seguro descubrimiento de
la verdad, entendiendo que ninguna de estas dos circunstancias se
produce en este caso concreto cuando se lleva a cabo la alteracion del

orden de prueba.

La decision de la Sala, indico, esta dirigida a dar un plus en el
ejercicio del derecho de defensa y garantias de los acusados, respecto
de lo que también discrepa por entender que ello nunca supone un plus
de garantias, citando, a este respecto, la STS 259/2015 y el “usus fori”,
cuyo fundamento es que el interrogatorio de los acusados supone un
reconocimiento o no de los hechos que van a ser objeto del
procedimiento, y por tanto una forma de centrar las pruebas que van a
ser después desplegadas por las acusaciones; de tal manera que si no se
hace ese interrogatorio previo con conocimiento previo de todo aquello
que va a ser aceptado o no por los acusados tanto en cuestiones
esenciales como de caracter periférico, la acusacion va a tener que

hacer muchas veces un despliegue innecesario del ejercicio de los
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suficientemente acreditada, lo que s6lo sucede si existe un enlace
directo y preciso entre los hechos probados y la intencion perseguida
por el acusado con la accion, enlace que debe justificarse a través de
una argumentacion logica, razonable y especificada motivadamente en
la resolucion judicial (SSTC 91/1999, de 26 de mayo, FJ 4; 267/2005,
de 24 de octubre, FJ 4; 8/2006, de 16 de enero, FJ 2; y 91/2009, de 20
de abril, FJ 5).>>

En idéntico sentido, STC (Pleno) niim. 185/2014. de 6 de

noviembre.

Y es que las pruebas denegadas a las acusaciones no se
encaminaban a la acreditacion de hecho alguno relevante para el
enjuiciamiento de la causa, sino que, partiendo de ese cardcter
especialmente “odioso” que tienen los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales, pretendian también presentar a los acusados, en
virtud de comportamientos ajenos a los hechos enjuiciados, como, y

permitaseme esta expresion, personas “odiosas”.

De otro lado, la segunda cuestion previa a la que me he referido
anteriormente es la relativa al momento en que debia practicarse
interrogatorio de los acusados segun la decision adoptada por el
Tribunal. Al igual que sucedi6 con las demds cuestiones previas
planteadas por las partes se resolvid “in voce” y en la sentencia
mayoritaria se exponen las razones por las que fue rechazada en

términos que comparto, si bien considero oportuno complementarlas.

Por el Ministerio Fiscal (con la posterior adhesion de las demas

acusaciones) se mostrd6 su disconformidad  (formalizando
posteriormente protesta al rechazarse su peticion de que los acusados
prestasen declaracion en primer lugar) con el orden de la practica de

la prueba acordado por el Tribunal por entender que no se ajusta a lo
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medios de prueba; en esa sentencia se valoraba incluso el supuesto de
que hubiera varios acusados en los que su declaracion tiene una doble
vertiente, una que seria su propia defensa y otra que seria con todas las
cautelas la posibilidad de valorar una prueba incriminatoria respecto
del resto de los acusados y en tal caso podria suponer una limitacion
del derecho de defensa porque no tendrian después la contradiccion de

lo manifestado por cada uno de los acusados.

Esta razon, absolutamente practica, sefiald, debe ser tenida en
cuenta respecto del orden de la prueba de acuerdo con el “usus fori”,
afiadiendo que ese posible plus del ejercicio de defensa también fue

desechado en esa sentencia y también en la STS 309/2009.

Destaco que nuestro sistema es plenamente garantista con el
derecho de defensa: los acusados tienen pleno conocimiento de cuéles
son los hechos objeto de acusacion, de todas las pruebas que se han
practicado durante el proceso de instruccion y de todas las pruebas que
han sido propuestas para practicar en el acto de la vista oral; por lo
tanto no se les causa ningin tipo de indefension; es mas, junto con ello
tienen la posibilidad de negarse a declarar o de contestar solamente a
aquellas preguntas que deseen o de contestar solamente a su defensa;
sus derechos estan plenamente garantizados y en nada les afecta el

hecho de que el interrogatorio se produzca desde el principio.

Por el contrario, estimd, si que puede perjudicar claramente el
ejercicio de la acusacion; si sorpresivamente cambian sus
declaraciones, si las cambian en aspectos sustanciales o periféricos una
vez que se haya practicado toda la carga de prueba (la prueba de cargo,
debe entenderse) es obvio que las acusaciones no tendran ninguna
posibilidad de ejercer contradiccion respecto de los mismos ni de

probar aquellos extremos que no hayan sido puesto de manifiesto con

160

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-160 copia.j...



Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

Direccion para verificacion:https://sedejudicial.navarra.es/

con firma

Doc.

Firmado por: Varios

i6n 312013700

Cédigo Seguro de

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-161 copia.j...

Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

Firmado por: Varios

htp: navarra.es/

Direccion para

con firma

Doc.

Cédigo Seguro de Verificacion 3120137002-

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-163 copia.j...

anterioridad y que hubieran sido diferentes, sorpresivos o modificados
respecto de sus relatos iniciales, porque ya habran agotado todo su

caudal de prueba.

Pues bien, amén de lo ya resuelto “in voce” en el acto del juicio
oral y en la sentencia mayoritaria, que, como ya he sefialado, en este
concreto extremo, comparto, creo oportuno afadir que el Capitulo III
del Titulo III del Libro IIT de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
regula el modo de practicar las pruebas durante el juicio oral, sigue
respondiendo, en lo que de interés tiene para la cuestion planteada, a su
original redaccion decimononica, y que, como sefiala la STS nidm.
729/2016, de 4 de octubre (RJ 2016/5040), “no regula el
interrogatorio de los acusados en el plenario.” Y unas lineas més bajo
afiade: “Por otro lado, entra dentro de la logica que, si se concibe la
declaracion del acusado como un medio de defensa y no como una
prueba de la acusacion, aunque pudiera tener efectos incriminatorios,
su interrogatorio se intentara una vez practicadas las pruebas, de forma
que pudiera reaccionar, en ejercicio adecuado de su derecho de
defensa, frente a los elementos incriminatorios que hubieran resultado

de aquellas.”

Por otra parte, no podemos olvidar que la declaracion del
acusado, en cuanto le permite ser oido en juicio, constituye en primer
lugar y ante todo un derecho fundamental y un derecho o medio de
defensa (arts. 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y art. 24.2 CE);
y solo en tercer lugar constituird un medio probatorio, por lo que, desde
un punto de vista estrictamente ldgico, no parece razonable postergar

las dos primeras condiciones a la tercera.

161

marzo, FJ 5; 285/2005, de 7 de noviembre, FJ 4). El derecho a la
presuncion de inocencia es quizas la principal manifestacion
constitucional de la especial necesidad de proteger a la persona
frente a una reaccion estatal sancionadora injustificada. Este
derecho «sirve de base a todo el procedimiento criminal y
condiciona su estructura (STC 56/1982, de 26 de julio),
constituyendo 'uno de los principios cardinales del Derecho penal
contemporaneo, en sus facetas sustantiva y formal' (SSTC
138/1992, de 13 de octubre; 133/1995, de 25 de septiembre), por
cuanto beneficia inicamente al acusado y le otorga toda una serie
de garantias especificas en cada estadio de desarrollo del proceso»
(STC 41/1997, de 10 de marzo, FJ 5). En lo que ahora importa, como
criterio para la constatacion de hechos, como regla presuntiva, supone
que «el acusado llega al juicio como inocente y s6lo puede salir de €l
como culpable si su primitiva condicion es desvirtuada plenamente a
partir de las pruebas aportadas por las acusaciones» [SSTC 124/2001,
de 4 de junio, FJ 9; 145/2005, de 6 de junio, FJ 5.a)]. Como
sefialabamos anteriormente, mientras que en general, en los demés
ambitos de la actividad judicial, la conformacion de los hechos que
sirven de punto de partida para la solucion de un conflicto tienen
trascendencia constitucional por afectar a un derecho fundamental
cuando los mismos sean el fruto de un error patente, de modo que no
quepa en tal caso calificar la respuesta judicial como tutela efectiva,
cuando se trate de desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado
sera necesario que la conducta delictiva que se le atribuya venga
solidamente sustentada por pruebas de cargo que hayan sido
practicadas con las necesarias garantias de «defensa efectiva» y de
«correccion de la valoracion» (STC 112/2005, de 9 de mayo, FJ 2). Al
igual que no existe «un principio de legalidad invertido», que otorgue

al acusador un derecho a la condena penal cuando concurran sus
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Asi mismo, debemos tener presente el status reforzado de que
goza el acusado en el proceso penal conforme a una reiterada doctrina

constitucional.

Asi, la STC 141/2006. de 8 de mayo recuerda: <<En multiples
ocasiones «hemos marcado la notable diferencia que, desde la
perspectiva de los derechos fundamentales en juego dentro del proceso
penal, existe entre las partes segiin su posicion de acusadoras o de
acusadas» (STC 4/2004, de 16 de enero, FJ 4; también, SSTC 41/1997,
de 10 de marzo, FJ 5; 116/1997, de 23 de junio, FJ 5). Esta asimetria se
justifica plenamente por la trascendencia de sus intereses en juego,
pues «al proceso penal se acude postulando la actuacion del poder del
Estado en su forma més extrema -la pena criminal-, actuacion que
implica una profunda injerencia en la libertad del imputado y en el
nucleo mas 'sagrado’ de sus derechos fundamentales» (SSTC 41/1997,
de 10 de marzo, FJ 5; 88/2003, de 19 de mayo, FJ 7), y encuentra
plasmacion, entre otros, en los derechos a ser informado de la
acusacion, a no declarar contra uno mismo, a no confesarse culpable, a
la revision de la condena, a no ser condenado dos veces por lo mismo o
a la legalidad de las infracciones y sanciones. Que el debate procesal
deba desarrollarse en condiciones de igualdad, de modo que todos los
intervinientes tengan plena capacidad de alegacion y prueba (SSTC
138/1999, de 22 de julio, FJ 4; 178/2001, de 17 de septiembre, FJ 3), y
que por ello tanto acusador como acusado ostenten esta misma
garantia, no comporta, en fin, por lo ya sefialado, que sean iguales en
garantias, pues ni son iguales los intereses que arriesgan en el proceso
penal ni el mismo es prioritariamente un mecanismo de solucion de un
conflicto entre ambos, sino un mecanismo para la administracion del
ius puniendi del Estado, en el que «el ejercicio de la potestad punitiva

constituye el objeto mismo del proceso» (SSTC 41/1997, de 10de
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presupuestos legales (STC 41/1997, de 10 de marzo, FJ 4), tampoco
existe una especie de «derecho a la presuncion de inocencia invertido»,
de titularidad del acusador, que exija la constatacion de una conducta
delictiva cuando la misma sea la consecuencia mas razonable de las

pruebas practicadas.>> (Las negritas son mias).

En parecidos términos se pronuncia la STC (Pleno) nim.
185/2014. de 6 de noviembre: <<La doctrina de este Tribunal ha
reconocido que el derecho a la presuncién de inocencia es «uno de los
principios cardinales del Derecho penal contemporineo, en sus
facetas sustantiva y formal» (por todas, SSTC 138/1992, de 13 de
octubre, y 133/1995, de 25 de septiembre) y es consciente de la
importancia garantista del derecho a la presuncion de inocencia, al que
considera quizas «la principal manifestacion constitucional de la
especial necesidad de proteger a la persona frente a una reaccion estatal
sancionadora injustificada» (SSTC 141/2006, de 8 de mayo, FJ 3; y
201/2012, de 12 de noviembre, FJ 4). Como regla de tratamiento, la
presuncion de inocencia impide tener por culpable a quien no ha sido
asi declarado tras un previo juicio justo (por todas, STC 153/2009, de
25 de junio, FJ 5) y, como regla de juicio en el ambito de la
jurisdiccion ordinaria, se configura como derecho del acusado a no
sufrir una condena a menos que la culpabilidad haya quedado
establecida mas alla de toda duda razonable (entre muchas,
ultimamente, STC 78/2013, de 8 de abril, FJ 2). El art. 24.2 CE
significa que se presume que los ciudadanos no son autores de
hechos o conductas tipificadas como delito y que la prueba de la

autoria y la prueba de la concurrencia de los elementos de tipo

Avané

delictivo, corresponden a qui en el corresp proceso
penal, asumen la condicién de parte acusadora (STC 105/1988, de 8

de junio, FJ 3). Como regla presuntiva supone que «el acusado llega al
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juicio como inocente y solo puede salir de él como culpable si su
primitiva condicién es desvirtuada plenamente a partir de las pruebas
aportadas por las acusaciones» (SSTC 124/2001, de 4 de junio, FJ 9; y
145/2005, FJ 5). La presuncion de inocencia es, por tanto, una
presuncion iuris tantum de ausencia de culpabilidad «que determina la
exclusion de la presuncion inversa de culpabilidad criminal de
cualquier persona durante el desarrollo del proceso, por estimarse que
no es culpable hasta que asi se declare en Sentencia condenatoria»
(STC 107/1983, de 29 de noviembre, FJ 2).

La eficacia garantista de la presuncion de inocencia no se despliega
solo ante el juez, sino también como derecho frente al legislador, como
destacéd ya la STC 109/1986, de 24 de septiembre, FJ 1, donde se
reconoce que el derecho a ser presumido inocente es un derecho
subjetivo piblico con una «obvia proyeccion como limite de potestad
legislativa y como criterio condicionador de las interpretaciones de
las normas vigentes». En esta linea, el Tribunal ha incluido en la
configuracion constitucional de este derecho la interdiccion de las
presunciones de los elementos constitutivos del delito (SSTC 111/1999,
de 14 de junio, FJ 3; 87/2001, de 2 de abril, FJ 9; 267/2005, de 24 de
octubre, FJ 4; y 92/2006, de 27 de marzo, FJ 2). Con independencia de
la modalidad delictiva de que se trate, no es tolerable que alguno de los
elementos tipicos se presuma en contra del acusado, sea con una
presuncion iuris tantum, que supone una traslacion o inversion de la
carga de la prueba irreconciliable con el art. 242 CE (ya en STC
105/1988, de 8 de junio, FJ 3), sea con una presuncion iuris et de iure,
ilicita en el ambito penal desde la perspectiva constitucional por cuanto
prohibe la prueba en contrario de lo presumido, con los efectos

vulneradores de la presuncion de inocencia de descargar de la prueba a
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instancia, sin olvidar que la fase de instruccion no es sino meramente
preparatoria del acto del juicio oral y que, en todo caso, conforme a
reiterada jurisprudencia, también podran hacer uso de la prevision
contenida en el articulo 714 de la LECrim. en caso de disconformidad

entre las declaraciones de los acusados.

Finalmente, entiendo razonable el orden de la practica de la
prueba dispuesto por el tribunal atendiendo al valor que, conforme a
reiterada jurisprudencia y con sujecién a determinados requisitos,
siguiendo el criterio de la tantas veces citada por nuestros tribunales
STEDH de 8 de febrero de 1996 (conocida como el caso Murray) cabe
dar al silencio de los acusados cuando han decidido acogerse a tal

derecho.

La STS nim. 474/2016, de 2 de junio (RJ 2016/3098), hace
una detallada exposicion, con profusion de citas jurisprudenciales,

sobre esta materia para, en lo que ahora interesa, concluir:

<<De la aplicacién que hace el Tribunal Constitucional de la
doctrina procesal del Caso Murray se desprende que la jurisprudencia
que sienta el TEDH no permite solventar la insuficiencia de la prueba
de cargo operando con el silencio del acusado.
La suficiencia probatoria ajena al silencio resulta imprescindible. Esto
es: una vez que concurre prueba de cargo " suficiente" para enervar la
presuncion de inocencia es cuando puede utilizarse como un argumento
a mayores la falta de explicaciones por parte del imputado. De lo
contrario, advierte reiteradamente el Tribunal Constitucional, se
correria el riesgo de invertir los principios de la carga de la prueba en el
proceso penal. De modo que, tal como sefala el supremo intérprete de

la norma constitucional, el silencio del acusado puede servir como dato
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quien acusa y de impedir probar la tesis opuesta a quien se defiende.>>

(Las negritas son mias).

Logica consecuencia de todo ello, y como interpretacion maés
favorable a las garantias reconocidas a favor de todo acusado en un
proceso penal, que responde a su propia estructura regida por el
principio acusatorio, es que quien impute a otro la comision de unos
hechos delictivos esté en condiciones en el acto del juicio oral de
proporcionar al tribunal enjuiciador la necesaria prueba de cargo que
asi lo acredite, sometiéndose, conforme a los principios de
contradiccion e igualdad de armas a las pruebas que pueda presentar la
defensa, entre las que debemos incluir la propia declaracion del
acusado cuando decida prestar declaracion, no pudiendo entenderse

rectamente su interrogatorio como prueba de cargo y no de descargo.

Y es que, si bien se mira, es la propia argumentacion expuesta
por el Ministerio Fiscal la que nos proporciona fundamento razonable
para alterar el orden de la practica de las pruebas que se impugna pues,
de un lado, precisamente por falta de regulacion en la ley procesal del
interrogatorio del acusado excepcion hecha de la que denomina
“confesion” y que, en todo caso, en el supuesto de no producirse
determina la necesidad de continuar con la celebracion del juicio oral
sin que se prevea nada al respecto, obliga ya hacer una interpretacion
integradora de su desarrollo, estimando como la més razonable, por las
razones expuestas, seguir el orden acordado, sin que de ello pueda
derivarse indefension alguna para las partes acusadoras quienes, en
contra de lo que sostienen, no son las que deben “ejercer
contradiccion” alguna frente a lo afirmado por los acusados, pues
corresponde a estos el derecho de contradecir lo afirmado previamente
por aquellas, primero mediante sus alegaciones y pretensiones

punitivas, y después mediante la prueba de cargo que se practique a su
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corroborador de su culpabilidad, pero no como medio para suplir o

complementar la insuficiencia de prueba de cargo contra él.>>

En esta conclusion se remarca, desde un punto de vista logico y
valorativo, el valor que puede llegar a tener el silencio del acusado;
pero para ello, entiendo que también desde un punto de vista logico, al
interrogatorio del acusado debe preceder la practica de la totalidad de la
prueba de cargo propuesta por las acusaciones, pues solo de esta
manera, con pleno conocimiento de causa y debidamente asesorado por
su direccion letrada, y conforme a la estrategia defensiva que este
considere mas oportuna, podra ejercer con plenitud su derecho a
guardar silencio, lo que, en caso contrario, solo podria ejercer
aventurandose a que luego las pruebas de cargo arrojen algiin resultado
respecto del que hubiera sido mas conveniente para su defensa dar

alguna explicacion.

Expresado lo anterior y con arreglo a estos principios que dejo

expuestos abordaré el anélisis de la prueba practicada.

Soy consciente a este respecto de la extension inusual que va a
alcanzar este voto particular; sin embargo, consciente también de la
complejidad del caso, la profusion, extension y matices de la prueba
practicada, el hondo calado de las diferentes cuestiones que deben
resolverse, asi como la también inusual extension de la sentencia
mayoritaria de la que discrepo, me llevan a un esfuerzo valorativo en el
que entiendo no solo justificado, sino necesario, sacrificar la sintesis en
pro de una exposicion clara y suficientemente razonada de lo que, en
conciencia, ha conformado mi conviccién sobre el caso sometido a
enjuiciamiento y exponer, con la necesaria claridad también, la
respuesta que al mismo entiendo que debe darse desde los principios y

normas que rigen nuestro ordenamiento juridico penal.
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SEGUNDO.- VALORACION DE LA PRUEBA
PRACTICADA.

A).- Aunque la Sala, por unanimidad, ha llegado a la

conclusion de que en el caso enjuiciado no se ha probado que los
acusados empleasen violencia ni intimidacion sobre la denunciante
para llevar a cabo los actos de contenido sexual que se detallan en el
relato de hechos probados de la sentencia mayoritaria y en ésta
propia, no comparto la motivacion factica en que aquélla se sustenta,
ni siquiera en cuanto sirve para excluir tales requisitos exigidos por
el tipo del articulo 178 del Codigo Penal.

Y ello, en primer término, porque aborda el andlisis de la
prueba practicada prescindiendo, en buena medida, del contexto
procesal que ha desembocado en la celebracion del juicio oral en el
que, respecto del delito contra la libertad sexual objeto de
enjuiciamiento, las posiciones de las partes han quedado
nitidamente expuestas.

Asi, admitido por todas ellas la realizacién de los actos
sexuales en el interior del portal n° 5 de la calle Paulino Caballero,
el nucleo de la controversia se ha centrado, Ginica y exclusivamente,
en determinar si, como han sostenido las cuatro acusaciones
personadas, la denunciante fue obligada a ello por haber empleado
los cinco acusados violencia y/o intimidacion, quedando anulada
por ello su voluntad, o si, por el contrario, como sostienen los
acusados y sus defensas, presto libremente su consentimiento.

Si como reiteradamente ensefia el Tribunal Supremo el
proceso se desarrolla en “un decir y un contradecir” (asi, por todas,
STS 854/2010, de 29 de septiembre, antes citada), tal dialéctica
alcanza su punto cumbre en el acto del juicio oral, en el que, conforme

al principio de contradiccion, las partes acusadores deberan ya no solo
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al condenar a los cinco acusados, absueltos por el delito de agresion
sexual, por un delito de abuso sexual con prevalimiento previsto en el
art. 181.3 y 4 del Codigo Penal.

En segundo lugar, discrepo también de la motivacion factica
de la sentencia mayoritaria, aunque conduzca a la absolucién por el
delito de agresion sexual, pues aparece preordenada, no tanto a
justificar tal absolucién, como a tratar de justificar esa condena
por el delito de abusos sexuales con prevalimiento de la que
discrepo.

En este sentido, ha tratado las pruebas de -cargo,
especialmente la principal (la testifical de la denunciante), de una
forma tan obsequiosa y complaciente que no puedo compartir,
pues elude (insisto que fundamentalmente respecto de la principal
prueba de cargo practicada, pero también respecto de otras) no
solo la constatacion de todas las contradicciones en que ha incurrido,
minimizandolas, para salvar la credibilidad que le ha otorgado, con el
facil recurso de llamarlas puntualizaciones o matizaciones, como si la
mera designacion nominal de la realidad de las cosas obrare efectos
taumatirgicos cambiando su naturaleza y esencia, sino que, ademas,
silencia aspectos relevantes, cuya consideracion ha omitido por
completo, al tiempo en que todas las dudas que suscita la prueba
practicada las ha resuelto, invariablemente, contra reo, sea por esa falta
de consideracion, sea porque se detiene, excesivamente en mi opinion,
n largos pasajes de la sentencia, a mi juicio, totalmente prescindibles
en unas ocasiones, por resultar manifiestamente irrelevantes para
resolver la cuestion nuclear debatida, o sumamente redundantes en
otras, entrando en una especie de bucle argumental, como si la mera
repeticion de frases proporcionase una mayor dosis de racionalidad a su
“justificacion probatoria”, lo que, en mi opinién, hace que el

tratamiento dado por la mayoria de la Sala al conjunto de dicha prueba
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decir, sino también probar lo dicho (en sus escritos de conclusiones
provisionales, con las eventuales modificaciones que introduzcan en las
definitivas), en tanto que a los acusados les corresponde contradecir,
conforme a lo que, en su caso, hubiesen expuesto en sus escritos de
conclusiones provisionales (0, en su caso, en las definitivas), con la
particularidad, esencial en el proceso penal, de que incluso el silencio
ha de tomarse como forma de contradecir, sin que les corresponda
probar su inocencia.

Pues bien, en términos de esa confrontacion dialéctica, el debate
contradictorio suscitado entre las partes (y no otro), esto es, si hubo o
no consentimiento de la denunciante para la realizacion de los actos
sexuales objeto de enjuiciamiento, las defensas han vencido sobre las
acusaciones, pues, como queda dicho, la Sala, por unanimidad, no ha
apreciado que los acusados hubiesen recurrido a la utilizaciéon de la
violencia ni de la intimidacion para forzar su voluntad; y para alcanzar
esta conclusion probatoria, ademas de las declaraciones prestadas por
los acusados, la prueba esencial que descarta el empleo de tales medios
comisivos, definitorios de una agresion sexual, no ha sido otra que la
principal prueba de cargo presentada por las acusaciones, y que, como
resulta bien sabido, en esta clase de delitos, de ordinario, no es otra que
la declaracion prestada en el acto del juicio oral por quien se presenta
como victima de los hechos objeto de acusacion.

Y es que la carga violenta e intimidatoria que sustentan las
acusaciones, tomando como referencia fundamental, aunque no tnica,
lo declarado por la denunciante en las dependencias de la Policia
Municipal el mismo dia en que ocurrieron los hechos y al dia siguiente
ante el Juzgado de Instruccidn, en el plenario se ha debilitado hasta
desaparecer por completo; hasta acabar totalmente diluida y
transformada en otra figura penal distinta, en otra “cosa” distinta a la

que ha sido objeto de acusacion; reconstruida por la mayoria de la Sala

170

resulte sumamente unidireccional y sesgado, magnificando el valor de
todos aquellos datos que pueden servir a una justificacion de la
condena, en tanto que o no se consideran o se minimizan, incluso
recurriendo al empleo de algun facil sofisma en su argumentacion
(como el de atribuir a aquél de quien se disiente afirmaciones que no ha
hecho, tergiversandolas o presentandolas fuera de su debido contexto),
aquellos otros elementos de juicio que han servido para descartar, con
mayor rotundidad que hace la mayoria la comisiéon por los cinco
acusados de los delitos de agresion sexual imputados por las cuatro
acusaciones, o bien para sustentar dudas més que razonables respecto
de la comisién del delito de abusos sexuales con prevalimiento
construido en la sentencia de la que discrepo y por el que finalmente se

condena a los procesados.

Ese tratamiento discriminatorio en contra de los acusados se
manifiesta como nunca al valorar las pruebas periciales proporcionadas
por los Médicos Forenses y Psicologas Forenses del INML y pericial

psiquidtrica y psicologica de la defensa.

Y asi, viniendo justificada la intervencion de los médicos
forenses, unica y exclusivamente, por razén de los 4 informes emitidos
durante la instruccion del sumario (n° 1670/2016), se consinti6 a las
acusaciones que le(s) formulasen preguntas que nada tenian que ver
con el objeto de su pericia, como todas aquellas relativas a los
diferentes modos en que hipotéticamente puede reaccionar la victima

de una agresion sexual.

Y no solo eso, sino que, tomando de sus contestaciones lo que no
eran mas que respuestas a preguntas sugeridas sobre meras hipotesis
(aunque en buena parte de ellas la premisa de que se partia por el

interrogador era la existencia de una agresion sexual), esto es,
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respuestas puramente tedricas, sin atender al caso enjuiciado, como el
Meédico Forense Sr. Teijeira dejo bien claro en varios momentos de su
intervencion, la mayoria de la Sala ha construido todo un diagndstico
mental sobre el estado en que se encontraba la denunciante cuando
tuvieron lugar los actos sexuales enjuiciados; diagnostico clinico que
en repetidas ocasiones (de nuevo vemos el efecto taumatirgico que
pretende atribuirse a las palabras) figura como “consideramos que la
denunciante reaccioné de modo intuitivo, la situacion en que se
hallaba y los estimulos que percibio , provocaron un embotamiento de
sus facultades de raciocinio y desencadenaron una reaccion de
desconexion y disociacion de la realidad, que le hizo adoptar una
actitud de sometimiento y pasividad , determindndole a hacer lo que
los procesados le decian que hiciera”, y todo ello a pesar de que la
psicologa & m wmem [wwow declard bien a las claras que ellas no habian
considerado que en la denunciante hubiera disociacion y que asi no lo

habian puesto en el informe.

Paraddjicamente, y manifiestamente en contra de los acusados, la
Unica prueba pericial médica que tenia por objeto el analisis de los
videos, obviamente no desde un punto meramente técnico para fijar las
acciones realizadas por las personas que en ellos aparecen como sucede
con la emitida por el Inspector de Policia Foral n® 0063 y por el
Subinspector n° 0329 del mismo cuerpo policial, sino desde la
perspectiva cientifica que es propia a su condicion de Psiquiatra
(Doctor en Medicina y Cirugia; Especialista y Méster en valoracion del
Dailo Corporal y Peritaje Médico; Especialista en Psiquiatria; Perito en
Psiquiatria Forense; Profesor titular del Master en Psicopatologia Legal
y Forense de la Universidad Internacional de Cataluiia; Especialista en
Medicina del Trabajo y Mediador), es desdefiada por completo, tanto

en lo que expuso por escrito como respecto de lo declarado en juicio,
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como elemento probatorio de cargo y por las defensas de los
procesados como un medio de prueba de descargo”, pues resulta obvio
que su tratamiento ha sido el de prueba de cargo para sostener la
condena por el delito de abuso sexual con prevalimiento, aunque,
ciertamente, siquiera de forma minima y tangencial también haya sido
considerada por la mayoria de la Sala para absolver a los acusados por
el delito de agresion sexual) sirvié para decretar la prision provisional
de los cinco acusados el dia 8 de julio de 2016; para encauzar las
investigaciones judiciales; solicitar diligencias de investigacion;
rechazar las sucesivas peticiones de libertad provisional; justificar el
procesamiento por delitos de agresiones sexuales; para decretar la
apertura del juicio; para la presentacion de las respectivas conclusiones
provisionales; admitir y rechazar pruebas, y por ultimo, tras la
celebracion del juicio oral, elevar a definitivas, en lo sustancial,
aquellas conclusiones provisionales, solicitando las acusaciones una
condena por delito de agresion sexual y la libre absolucion las defensas
de los acusados, siendo este, y no otro, el preciso y delimitado marco
de enjuiciamiento en que cada una de las partes rindié sus informes

finales tras la préctica de la prueba.

Cuanto se acaba de exponer constituye el ineludible escenario en
el que se presenta la declaracion de la denunciante; escenario del que la
misma no puede desligarse pues de él trae su causa para, a su vez, darle
sustento en el plenario y que asi expuesto, constituye, a mi juicio, un
verdadero aldabonazo sobre el esfuerzo de la sala mayoritaria por
desconectar el testimonio de aquella de todo lo precedentemente
ocurrido como recurso para salvar su credibilidad porque, después de
escucharla, la agresion sexual denunciada, origen y causa de todo ese

devenir del proceso, resulta categoricamente insostenible.
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hasta el punto que uno debe preguntarse cual fue la razon por la que
consta unido a la causa el informe emitido por D. " = a
este respecto y cudl la razon por la que se admitié integramente por mis

dos compaiieros de Sala.

En definitiva, es incomprensible para mi que la decision
mayoritaria apoye su conviccion en opiniones puramente tedricas
emitidas por peritos cuyos respectivos informes periciales no versaban
sobre las imagenes grabadas en los teléfonos moviles de los acusados
Antonio Manuel Guerrero Escudero y Alfonso Jests Cabezuelo
Entrena, y por el contario, se desdefie y se descarte por completo la
pericial practicada sobre tal objeto.

Decia al principio de este fundamento que discrepaba de la
valoracion de la prueba realizada por la mayoria de la Sala porque no
tenia en cuenta el contexto procesal que ha desembocado en la
celebracion del juicio oral y que, considero, resulta sumamente util e
ilustrativo para someter a escrutinio y testar, en definitiva, el valory
eficacia probatoria de los medios de prueba proporcionados
(también de los omitidos) a este tribunal por las partes personadas.

Asi, siquiera de un modo telegrafico, debemos tener presente
que la denuncia presentada ante la Policia Municipal por quien
ejerce la acusacion particular, consiguiente atestado y declaracion
judicial de la misma, ratificando dicha denuncia, mas la grabacion
extraida del mévil de Antonio Manuel Guerrero Escudero (de la que
retéricamente se dice en la sentencia mayoritaria, al igual que
respecto de la realizada con el movil de Alfonso Jesus Cabezuelo
Entrena -cuya aportacion a la causa es posterior a la fecha en tuvieron
lugar, el 2 de septiembre de 2016, las indagatorias-, que son

grabaciones paraddjicamente “consideradas por las acusaciones
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B).- Concluido el juicio oral, pueden considerarse como
acreditados, por no resultar controvertidos, los siguientes hechos:

1.- Que sobre las 2:50 horas de la madrugada del dia 6 al 7 de
julio de 2016, la denunciante se sentdé en un banco de la Plaza del
Castillo, entablando contacto con los cinco acusados, a quienes, hasta
ese momento, no conocia.

2.- Que antes de abandonar el banco, la denunciante hizo una
llamada telefonica a A. , un joven al que habia conocido esa misma
noche y que, fruto de esa llamada, por la razon que fuere, se pospuso
hasta la hora del encierro la cita que previamente habian acordado para
después del concierto (es publico y notorio que ese dia la verbena en la
Plaza del Castillo terminaba a las 02:30 horas).

3.- Que a las 3:00 horas, el grupo compuesto por seis personas
(los 5 acusados y la denunciante) abandond el banco dirigiéndose hacia
los porches de la Plaza del Castillo para, después, iniciar un recorrido
por diversas calles de Pamplona.

4.- Que, en el curso de ese recorrido, hicieron una parada en un
hotel. No fue el Hotel Leyre; si puede tenerse por cierto que se tratd del

hotel Europa, donde alguno de los acusados pidié “una habitacién para

follar” mientras la denunciante se encontraba a escasa distancia.

5.- Que, respecto al trayecto que recorrieron, puede establecerse
como probado que pasaron por la Calle Espoz y Mina, procedentes de
los porches de la Plaza del Castillo donde se encuentra el Bar Txoko;
que en dicha calle se detuvieron en el Hotel Europa; que transitaron por
la Calle Cortes de Navarra (segunda manzana) en direccion
perpendicular al Soto de Lezkairu (y a la que pudieron llegar desde la
Avenida Carlos III o desde la primera manzana de la Calle Cortes de
Navarra a la que habrian accedido desde la Calle Duque de Ahumada);
que desde ahi giraron a su izquierda y tomaron la primera manzana de

la calle Paulino Caballero, y, atravesando el cruce con la Avenida
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Roncesvalles, llegaron a la segunda manzana de dicha calle Paulino
Caballero, donde se encuentra el portal n® 5.

6.- Que los hechos nucleares de la acusacién sucedieron
aproximadamente en un intervalo comprendido entre escasos minutos
antes de las 3:11 horas (en que se graba el primero de los videos) y las
3:27 horas de la madrugada (en que las camaras de vigilancia
detectaron nuevamente al acusado Angel Boza en la Avenida
Roncesvalles) del dia 7 de julio de 2016, en un cubiculo existente en el
interior del portal de la C/ Paulino Caballero n° 5, cuyas dimensiones
son 2.73 cm de largo y 1.63 cm de ancho en la parte del fondo y 1.02
cm en la mas estrecha. Asi resulta del informe técnico 17160847 del
portal n® 5 de la C/ Paulino Caballero de Pamplona, asi como la
infografia en tres dimensiones del lugar de los hechos elaborados y
ratificados en juicio por el Inspector de Policia Foral NIP 0084 y el
Agente de Policia Foral NIP 0403.

7.- Que pueden tenerse por acreditadas al menos cinco
felaciones, tres penetraciones vaginales y una anal.

8.- Que terminados los hechos Antonio Manuel Guerrero
Escudero sustrajo el movil de la denunciante, abandonando en el suelo
la tarjeta SIM, tarjeta de memoria y la funda del mismo.

9.- Que dentro del portal se grabaron con los teléfonos méviles 6
videos y se sacaron 2 fotografias por Antonio Manuel Guerrero y se
grabé un video por Alfonso Jesiis Cabezuelo. El primer video fue
realizado a las 3:11 horas y la tltima fotografia a las 3:26.

10.- Que sobre las 3:27 las camaras detectaron a los cinco
acusados saliendo en grupo a la Avda. Roncesvalles, caminando y
deteniéndose en el Monumento al Encierro, de donde se alejan
tranquilamente a las 3:30 horas, tras haber charlado con unas chicas

que, en ese momento, se encontraban alli.
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C).- Segin se afirma en la sentencia mayoritaria <<“La
denunciante”, ha sostenido con firmeza la version acerca del modo en
que se desarrollaron los hechos, si bien la matizé en su declaracion en
el plenario , en determinados aspectos, respecto a la prestada en sede
de la Policia Municipal a partir de las siete horas del dia 7 de julio y a
presencia Judicial en la tarde de dia 8 de julio de 2016 , siempre
refiriéndose a cuatro personas , con relacion : al modo en que le
introdujeron en el portal , le condujeron al recinto donde se
desarrollaron los hechos y como le obligaron una vez en el interior del
habitaculo a realizar diversos actos de naturaleza sexual con cada
uno de ellos, valiéndose de su superioridad fisica y numérica y de la
imposibilidad de “ la denunciante”, de ejercer resistencia ante el
temor a sufrir un daiio mayor y la imposibilidad de huir del lugar .

Como desarrollaremos mds ampliamente estas matizaciones, no
comprometen la estructura racional de nuestro proceso valorativo, ni
perjudica nuestra apreciacion de que la declaracion de “ la
denunciante”, satisface los pardmetros de credibilidad subjetiva,

objetiva y persistencia; (...)>> (sic).

Estos dos primeros pérrafos de la sentencia mayoritaria requieren

ya de varias precisiones por mi parte.

En primer lugar, que, comparadas las declaraciones prestadas por
la denunciante ante la Policia Municipal y el Magistrado-Juez
instructor con su testimonio ofrecido en el acto del juicio oral, se
podria predicar de este twltimo cualquier cosa menos firmeza o
matizacion, pues fue tal la falta de sintonia entre las unas y el otro que
cabe afirmar, con rotundidad, como ya se ha venido a anticipar en este
voto particular, que lo realmente acontecido en el plenario ha sido una
verdadera rectificacion o retractacion de la denunciante respecto de lo

manifestado en sus primeras declaraciones, y que motivaron, como ya
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11.- Que a las 3:29 la denunciante sali6 de la C/ Paulino
Caballero y tomé caminando la Avenida de Roncesvalles en direccion
hacia Carlos III y se sent6 en un banco, acercandose a ella muy poco
tiempo después una pareja que dio aviso a la policia, que se persond en
el lugar rapidamente.

12.- Que dos de los acusados se fueron a dormir (al rellano de un
portal) y tres siguieron de fiesta, volviendo a reencontrarse los 5 para
correr el encierro.

13.- Que a las 6:50 horas, Angel Prenda envia mensajes de
WhatsApp a dos grupos, en los que alude a lo que ha pasado esa noche
y a los videos.

14.- Que Antonio Manuel Guerrero, José Angel Prenda, Angel
Boza y Alfonso Jesus Cabezuelo fueron identificados por la Policia
Foral en la Plaza de Toros durante la suelta de vaquillas, siendo
comunicado a Antonio Manuel Guerrero por parte de uno de los
Policias Forales que intervinieron en la identificacion, que el motivo de
esta era que se habia iniciado una investigacion por una denuncia de
agresion sexual. Que durante la identificacion se obtuvieron fotografias
de los cuatro, en la que alguno de ellos llega a mostrar su torso, sin
informacion alguna acerca de sus derechos y que concluida tal
identificacién los dejaron marchar.

15.- Que un rato después, en el barrio de San Jorge, es
identificado Jesus Escudero y se obtienen nuevas fotografias de todos
ellos en la calle, en las que, incluso levantando sus camisetas,
bajandose sus pantalones y parcialmente el calzoncillo uno de ellos, se
deja constancia grafica de sus tatuajes, en plena calle y sin informacion
de los derechos que les asisten al respecto. Que son finalmente
detenidos un rato después por la Policia Municipal manifestando que
han mantenido relaciones sexuales consentidas con una chica y que lo

han grabado en video con sus teléfonos méviles.
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se ha expuesto también, el curso del procedimiento.

En segundo lugar, que las rectificaciones de lo declarado
respecto a lo denunciado no solo afectan a los hechos nucleares de la
accion delictiva imputada a los acusados, sino también a otros
aspectos, ciertamente mas circunstanciales y accesorios, pero que
encajaban mal con los datos que la investigacion fue revelando a lo
largo de la instruccion y que tras esas rectificaciones encuentran sin
duda mejor acomodo con los datos objetivos que la investigacion
aport6 al sumario; algo que, en razén a que ningin motivo se ha
ofrecido para justificar un cambio de tal calidad entre lo que se
denunci6 y lo que se declard en juicio, abona la duda de cual sea la
verdadera razén de tan llamativa rectificacion, tanto de lo esencial
como de los aspectos accesorios de la misma.

En tercer lugar, que, aun cuando las acusaciones han sostenido
que la denunciante fue “obligada” a realizar diversos actos de
naturaleza sexual, una vez que, por razon de la declaracion en el juicio
de la propia denunciante, se ha descartado el empleo de la violencia e
intimidacion como medios comisivos para su realizacion, no han
descrito, siquiera, en qué forma ni con qué fuerza fue impulsada o
compelida a hacer lo que no queria, ni este extremo quedd tampoco
aclarado por la denunciante pues en su declaracion en juicio afirmé
que denuncid porque “me hicieron algo que yo no queria hacer”,y, a
la misma pregunta, reformulada mas adelante, contestd diciendo que
“el motivo de la denuncia es que yo... fue, o sea, que yo hice una cosa
que no queria hacer”y solo utiliz el verbo “obligar” cuando dijo: “es
que no sé ni cudntos de ellos me obligaron a hacerles una felacion”,
pero tampoco expresd de qué modo la hubieran compelido aello.

En cuarto lugar, que la “estructura racional de nuestro proceso
valorativo”, no dependera, en ningun caso, de cudles fuesen las

declaraciones y eventuales matizaciones o contradicciones de la
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denunciante, sino de la propia argumentacion que se desarrolle, lo que,
en definitiva, serd lo que permita o no otorgar credibilidad a su

testimonio.

En quinto lugar, que dificilmente se puede sostener, como se
afirma en la sentencia mayorfa, tomando la expresion del escrito de
acusacion del Ministerio Fiscal, que la denunciante se hubiera visto
imposibilitada de ejercer resistencia “ante el temor de sufiir una dafio
mayor”, pues, tal expresion tendria sentido si la denunciante hubiese
sufrido un daifio previo, lo que se excluye por la Sala de forma unanime
tras haber afirmado la denunciante, en repetidas ocasiones durante su

declaracion en juicio, que no sintié ni sufrid ninguno.

Notese, por lo demas, lo que resulta ineludible resaltar, sin que
pueda pasarse por alto, que tal expresion en el relato del Ministerio
Fiscal venia precedida del empleo de violencia e intimidacion contra la
denunciante, y que ambos extremos no han sido probados, lo que priva
del sentido que tenia a la referida expresion.

D).- Los hechos objeto de enjuiciamiento se suceden en la
madrugada del 7 de julio de 2016, entre las 3 menos 10 y las 3 y media
de la madrugada. El ntcleo mas grave de los hechos de la acusacion,
agresion sexual con violencia o intimidacion, se habria cometido segiin
sostienen las acusaciones en un cubiculo existente al fondo del portal
de Paulino Caballero, oculto a la vista, y con la exclusiva presencia de
6 personas: los cinco acusados y la victima, las unicas seis personas
que pueden dar razon directa de lo ocurrido, circunstancia esta que
eleva a la categoria de prueba de cargo esencial y determinante el
testimonio de la victima.

Todos los acusados han reconocido las relaciones sexuales
mantenidas y que estas consistieron en, al menos, cinco felaciones, tres

penetraciones vaginales y una anal.
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263/2017 y 255/2017 antes citadas), examinaremos tal declaracion,
atendiendo a la posible existencia de algiin movil espurio u otros
factores que puedan generar dudas sobre la veracidad de su testimonio
(ausencia de incredibilidad subjetiva); su credibilidad objetiva que
debe estar basada en la logica de la declaracion -coherencia interna- y
en el suplementario apoyo de datos objetivos de corroboracion de
caracter periférico -coherencia  externa- (verosimilitud del
testimonio); y, finalmente, a la persistencia en la incriminacién, que,
a su vez, requiere el examen de los siguientes factores: a) Ausencia de
modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones prestadas por
la victima. Se trata de una persistencia material en la incriminacion,
valorable «no en un aspecto meramente formal de repeticion de un
disco o leccion aprendida, sino en la constancia sustancial de las
diversas declaraciones». b) Concrecion en la declaracion. La
declaracion ha de hacerse sin ambigiiedades, generalidades o
vaguedades. Es valorable que la victima especifique y concrete con
precision los hechos narrandolos con las particularidades y detalles que
cualquier persona en sus mismas circunstancias seria capaz de relatar.
¢) Ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la necesaria
conexion logica entre las diversas versiones narradas en momentos
diferentes.

El analisis de tales parametros no ha de hacerse siguiendo
forzosamente el orden enumerado, sino que ello dependera de las
circunstancias que presente el caso, sin que, por lo demds, constituyan
compartimentos estancos.

E).- La persistencia en la incriminacién.

La sentencia mayoritaria concluye, en este aspecto, que la
denunciante ha mantenido de modo sustancial la version acerca de
codmo se desarrollaron los hechos, y, si bien detecta, expone y reconoce

que, “en algunos extremos” se ha apartado de su version inicial
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Existen sin embargo dos versiones contradictorias respecto al
hecho de que tales relaciones fueran consentidas o forzadas; la de la
denunciante que afirma que las relaciones sexuales mantenidas fueron
sin su consentimiento y que en todo momento fue ajena a las
intenciones de los acusados de mantenerlas, y la version de estos que
afirman unanimemente que, ya en la conversacion que mantuvieron en
el banco de la Plaza del Castillo, los seis convinieron mantener sexo en
grupo. De este modo, la determinacion acerca de la existencia de
consentimiento o no por parte de la denunciante se erige en el thema
decidendi de este proceso.

A falta de prueba objetiva que determine en este caso y mas alla
de toda duda razonable, la existencia o no de conocimiento y
consentimiento por parte de la denunciante, tal circunstancia debera
inferirse de la valoracién de los medios probatorios que se han
facilitado al tribunal en relacion a cuél fuera el verdadero desarrollo de
los hechos y en este ambito, resulta especialmente relevante la
valoracion de lo ocurrido y lo actuado por unos y por otra, también en
los momentos previos y posteriores a la entrada y salida del portal, por
lo que debera valorarse con detenimiento cada uno de los pasajes del
relato de hechos de los que pueda inferirse la concurrencia o no de
conocimiento, consentimiento o intencionalidad de cada uno de los
implicados.

Partiendo de la doctrina expuesta en el primer fundamento de
derecho de este voto particular y teniendo presentes los conocidos
parametros reiteradamente sefialados por el Tribunal Supremo sobre los
criterios con que debe abordarse el analisis de la declaracion de la
supuesta victima del delito cuando se erige en la tnica o esencial
prueba de cargo apta para enervar el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, cuya ponderacion debe ser especialmente

rigurosa en casos como el presente (SSTS 305/2017, 789/2016,
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expresada en el momento de presentar su denuncia y ratificarla
posteriormente ante el juez instructor, minimiza y niega cualquier
trascendencia a dichas modificaciones reduciéndolas a la categoria de
simples “puntualizaciones” o “matizaciones”, para terminar afirmando
que su relato goza de plena persistencia en la incriminacion.

Frente a ello, considero que la denunciante ha incurrido en tan
abundantes, graves y llamativas contradicciones que las modificaciones
introducidas en su relato durante el acto del juicio oral constituyen
auténticas retractaciones y ello hasta el punto de considerar quebrada la
persistencia de su relato de manera insalvable. Lo declarado en juicio
por la denunciante ha dejado sin sustento alguno el eje sobre el que se
inicié y desarrollo todo el proceso, alumbrando ahora un relato que
configura un desarrollo de los hechos radicalmente distinto al que ha
sido objeto de investigacion, consideracidn, acusacion y defensa.

En cuanto a su denuncia, formulada a las 7 horas del dia 7 de julio

ante la Policia Municipal de Pamplona, fue recogida directamente por
la agente de Policia Municipal n° 405 (quien no fue citada como
testigo por las acusaciones, sino que declaré como testigo de descargo),
que actud de instructora, y por el Subinspector de Policia Municipal
n° 285, que actud de secretario, siendo, ademas, el instructor del
atestado.

El Subinspector n° 285 manifesté que fue una declaracion muy
larga y con mucho detalle. Que se ofrecié a la denunciante asistencia
letrada y psicoldgica y que esta la desechd. Que fue muy larga porque
habia detalles muy peliagudos que trataban de dejar claros y que la
denunciante se encontraba mads tranquila que en los momentos
iniciales, pero “de bajon”. Explico a preguntas de las defensas que €l
estaba en otra sala pero que escuchaba su declaracion (aunque no toda),

que leia lo que se escribia y que al final, la leyeron y matizaron.
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Manifest6 que la denunciante declaraba bien y de forma clara y
contundente.

Por su parte la Agente 405 manifestd que escuchd todo lo que dijo
la denunciante. Que esta declar6 a las 7:05 horas del 7 de julio, después
de volver del hospital. Que estaba “como ida” pero que era consciente
de lo que habia pasado.

Preguntada sobre el ofrecimiento a la denunciante de asistencia
letrada y psicologica declard, al igual que el Subinspector, que tal
ofrecimiento fue declinado por la interesada y que tampoco lo estimé
necesario al ver que ella lo rehusaba.

A este respecto cabe destacar lo siguiente:
1°.- La denunciante rehusé asistencia letrada y psicologica y el

hecho de que los agentes tomaran la denuncia sin resefiar que
concurriera razén alguna para no hacerlo o posponerla, en atencion al
estado emocional en que pudiera encontrarse la denunciante, sin que
nadie haya cuestionado este dato en el procedimiento, supone, de
entrada, que la denuncia debe considerarse plenamente valida,
libremente formulada y que responde en su contenido a lo que la
denunciante manifestd, como asi se entendié posteriormente por el
Magistrado-Juez instructor cuando, a su presencia, se ratifico en ella y
prest6 nueva declaracion.

El hecho de que su version en juicio haya resultado radicalmente
opuesta en muchos aspectos a lo que manifesté en aquel momento (y
también en instruccion) no puede tratar de salvarse, como se pretende
en la sentencia mayoritaria, so pretexto de “las circunstancias
personales de abatimiento, confusion, tensién y agobio en que fueron
prestadas, especialmente la primera, muy poco después de haber sido
asistida en el Complejo Hospitalario de Navarra”; menos aun cuando
en el plenario, a preguntas de su propio letrado, la denunciante

manifesté expresamente que mantenia su denuncia sin afiadir ninguna
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En consecuencia, tal declaracion resulta plenamente apta y habil
para analizar la persistencia en el testimonio de la denunciante y a
cuanto consta en el acta documentada habré de atenerse el tribunal para
su valoracion, sin que pueda presuponerse, en perjuicio de los
acusados, que no fue prestada en debidas condiciones por aquélla; de
ahi que recurrir, como se hace en la sentencia mayoritaria, a un
supuesto estado emocional limitativo de sus plenas facultades para
salvar las contradicciones en que ha incurrido, cuando, a un mismo
tiempo, ha servido para tramitar una causa por el delito de agresion
sexual y fundamentar la adopcion de medidas cautelares contra
aquéllos de tanta gravedad como la prision provisional en que se
mantienen desde el dia 8 de julio de 2016, no me parezca un argumento
minimamente convincente ni compartible.

En n laracién pr n el juicio oral,
debo mostrar mi discrepancia respecto a la complacencia con que la
sentencia mayoritaria acoge las contradicciones que voy a exponer a
continuacion con el pretexto antes sefialado; maxime si consideramos
que meses después sigue manteniendo, en su condiciéon de acusadora
particular, su version inicial de los hechos en su escrito de conclusiones
provisionales en el que continia afirmando que fue victima de una
agresion sexual con violencia e intimidacién por la que solicitd la
condena de cada uno de los acusados a las penas de 18 afios y 9 meses
de prision, amén de un delito de robo con violencia o intimidacion
por el que interesa para cada uno de ellos la pena de 3 afios y 3 meses
de prision y que, pese a lo declarado por ella misma en juicio, siguid
manteniendo cuando las elevé a definitivas.

No puedo ser tan obsequioso. Me lo impiden los principios
expuestos en el primer fundamento de derecho de esta sentencia

discrepante.
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aclaracion acerca de las evidentes contradicciones entre lo que alli
consta y lo que estaba declarando en juicio.

2°.- Ninguna de las acusaciones cit6 a juicio a la Agente 405, ni
formulé pregunta alguna al Subinspector 285 sobre los hechos
denunciados que constan en ella, cuando una buena parte de dichos
hechos ya habian sido rotundamente negados por la denunciante que
prestd declaracion antes que el Subinspector y la Agente. Ambos, 285 y
405, constituyen testigos de de primer nivel siquiera fuese, como sefiala
la STS nam. 793/2017, de 11 de noviembre, citada en la sentencia
mayoritaria, para constatar la validez y el contenido de la declaracion
policial prestada.

En_cuanto a su declaracién judicial. prestada ante el
Magistrado-Juez instructor el dia 8 de julio de 2017, tampoco se hace
resefia alguna sobre ninguna incidencia que se hubiera podido producir
en su desarrollo. En consecuencia, habra de tenerse también por cierto
que aquél no apreci6 motivo alguno para posponer la denuncia en
atencion al posible estado de afectacion en que atin pudiera encontrarse
la denunciante y que tampoco lo hicieron el Ministerio Fiscal o el
Letrado del Servicio de Atencién a la Mujer que estuvieron presentes
en la misma.

Lamentablemente, al contrario de lo que se hizo con las
indagatorias de los acusados, la declaracion judicial de la denunciante
no fue grabada; fue parcamente recogida tal y como consta al folio 119
de los autos. Con ello se ha privado a la Sala de un mayor
conocimiento sobre su contenido, limitado a la forma en que quedd
documentada, dificultindose, de esta manera, el analisis sobre su
persistencia y posibles variaciones en el plenario, lo que no obsta a que
deba entenderse realizada con todas las garantias legales y asumido su

contenido por todos los que la suscribieron.
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En efecto, no puedo compartir el modo en que la sentencia
mayoritaria desdefia todas aquellas manifestaciones de la denunciante
que entorpecen el argumentario sobre el que fundamenta el juicio sobre
su credibilidad, pretextando, reitero, aquella situacion de “abatimiento,
confusion, tension y agobio” de sus primeras declaraciones, al tiempo
en que, sin embargo, da por buenas aquellas manifestaciones suyas que
si lo favorecen, obviando que aquellas y estas, necesariamente, se
habrian prestado bajo el mismo estado emocional, sin que, por lo
demas, se trate de justificar siquiera por qué se desechan las unas y se
aceptan las otras.

Entrando ya en la concreta valoracién de dicho testimonio,
ciertamente, no hay variaciones en el relato en cuanto a que llegd a
Pamplona con su amigo R. hacia las 18:30 horas del dia 6 de julio; que
aparcaron el coche en el Soto de Lezkairu para dirigirse después al
centro de la ciudad a disfrutar de la fiesta, comenzando a beber sangria
ya desde su llegada y que estuvieron juntos en el concierto hasta que
aproximadamente sobre la 1:00 R. se marcho al coche a dormir.

Inicialmente la testigo manifestd que, al marcharse R., se

habia quedado con unos amigos de la Universidad, aclarando en juicio
que, en realidad (esto si es una matizacion), se trataba del grupo de
amigos “del novio de una chica de su universidad” y que también se
habia relacionado con un grupo de chicos de Palencia y otro grupo de
chicas de Castellon, despistandose de todos ellos hacia las tres menos
cuarto de la mafiana. Aunque en su denuncia empled la palabra
“amigos” para referirse a todos ellos, quedd patente en juicio que, en
todos los casos, se trataba de personas a las que, excepcion hecha del
novio de esa chica de su universidad, habia conocido esa misma noche.

Sefialé que despistarse de todos ellos fue la razon por la que se
sent6 en el banco donde se encontraba también sentado José Angel

Prenda Martinez con el que entablé una amigable conversacion acerca
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de las fiestas, sus ciudades de origen, futbol y tatuajes y asi lo mantuvo
en juicio.

Las camaras de la empresa NAVATRES situadas en la segunda
planta del Palacio del Gobierno de Navarra recogieron el encuentro de
la denunciante con los acusados alrededor de las 02:50 horas de la
madrugada del 7 de julio y el desplazamiento de los seis hasta los
porches de la Plaza del Castillo, a la altura del Bar Txoko
inmediatamente después de que todo el grupo se puso en marcha y
abandond el banco. Asi queda acreditado en los folios 968 y siguientes
de autos y especialmente en el “Informe fotografico sobre los
fotogramas” capturados por dichas camaras y que ratifico en juicio el
Policia Foral NIP 0485. En dicho informe se resefia:

1.- Que (fotograma 13) “a las 02:52:42 horas del dia 7 de julio
de 2016, se produce un acercamiento fisico, (pudiera tratarse de un
abrazo), entre la chica que se encontraba sentada en el banco y el
varén que permanecia de pie frente a ella.”

Mas alla de la trascendencia que se le deba dar a esta resefia lo
cierto es que resulta concordante con lo que los acusados afirmaron y la
denunciante negd en juicio, acerca de que se hubiera producido algiin
tipo de presentacion entre ellos.

2.- Que (fotograma 19) “4 las 02:59:44 horas del dia 7 de julio
de 2016, es el varon que porta el sombrero, el que con su brazo
izquierdo indicando una direccion (sic). Los cinco varones y la chica
se encaminan para cruzar un pequefio monticulo cubierto de césped
natural” 'y asimismo que (fotograma 20) “ofro de los varones que
camina detrds del varon del sombrero, afirma con su brazo la
direccion a tomar”.

Y en este aspecto, resulta muy llamativo que si el motivo de
levantarse del banco hubiese obedecido al deseo de la denunciante de

dirigirse al coche porque queria descansar, segiin declar¢ en el juicio,
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sea sin duda la Avda. Carlos III y que tenian a escasos metros a su
derecha, el grupo se desplace hacia su izquierda, siguiendo
precisamente la direccion que los dos varones han marcado
previamente con su brazo, no obstante haber declarado que sabia donde
tenia el coche porque lo aparcé alli e hizo el mismo recorrido tres veces
ese dia.

Finalmente, se concluye en dicho informe, y resulta probado por
las grabaciones aportadas, que el grupo formado por los cinco acusados
y la denunciante habria realizado un desplazamiento desde el banco
donde se produce el encuentro hasta la terraza del Bar Txoko, ltimo
punto en que los mismos fueron captados por las camaras de vigilancia
de la empresa NAVATRES. (f. 974).

Respecto de este desplazamiento, plenamente acreditado en los
términos que se han expuesto, nada consta en la denuncia y la
denunciante declara en juicio que “no lo recuerda”. Sobre este extremo
concreto, fue el Ministerio Fiscal quien preguntd a la denunciante si
recordaba que entraron en los porches de la Plaza del Castillo y su
respuesta fue que no lo recordaba; que recordaba estar en el banco,
“levantarnos e irnos por una calle muy grande y luego girar, pero no
me acuerdo”.

Es evidente que sus recuerdos contradicen la objetividad de las
iméagenes recogidas por las camaras de seguridad pues lo cierto es que
se levantaron del banco para inmediatamente después entrar en los
Porches de la Plaza del Castillo y, a continuacién, tomar no “una calle
muy grande” sino una calle especialmente corta y estrecha, la calle
Espoz y Mina donde esté ubicado el Hotel Europa.

Por su parte, los acusados afirmaran que, habiendo convenido
mantener sexo en grupo, decidieron a tal fin buscar un lugar donde
pudieran hacerlo tranquilos y que su primera opcion fue probar suerte

en los bafios de un “bar o discoteca” que habia en los porches de la

191

Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

Direccion para verificacion:https://sedejudicial.navarra.es/

con firma

Doc.

Firmado por: Varios

ion 312013700

Cédigo Seguro de

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-190 copia.j...

Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

navarra.es/

Direccion para

con firma

Doc.

Firmado por: Varios

i6n 312013700

Cédigo Seguro de

siendo los acusados (que, obviamente, desconocian tanto el lugar donde
lo tenia aparcado, como la ubicaciéon del Soto de Lezkairu) quienes se
ofrecieron a acompaiiarla, sean precisamente ellos los que realizaran un
gesto con el brazo indicando la direccion que acto seguido tomo todo el
grupo (y con é€l, sin reparos, la denunciante), cuando lo logico hubiera
sido que, siendo aquel su proposito, quien diera las indicaciones acerca
de la direccion que debian seguir fuera la denunciante; Ginica persona
que podia dar razén tanto del lugar en que se encontraba el coche,
como del camino a seguir.

En este punto, la sentencia mayoritaria destaca como elemento
que avala la credibilidad de la denunciante lo manifestado por la agente
de la Policia Municipal n° 455 cuando afirmé: “Entonces ellos se
ofrecieron a acompariarla, ella debio decir por aqui y ellos le
corrigieron la trayectoria diciéndole: ... no por aqui™.

A mi juicio no resulta creible, por incoherente e ilogico que, si
ellos le ofrecieron acompaiiarla al coche, se hubiesen desentendido de
ese acompaiiamiento antes de iniciarse siquiera, proponiendo ya de
inicio una direccion distinta y que ella la aceptase sin el mas minimo
reparo, tratando, por lo demas, de llamar especialmente la atencion
sobre ello, también en juicio cuando a pregunta del Ministerio Fiscal
acerca del momento en que dijo que se iba al coche y se ofrecieron a
acompaiiarla le dijeran: “ah! Pues vamos por ahi”, y lo explique como
si no hubiera tenido otra alternativa que acceder a los deseos de
aquellos y seguirlos en su trayectoria.

Resulta muy llamativo que, considerando la posicion del banco,
la via directa, razonable y mas a mano para iniciar el trayecto hacia el
Soto de Lezkairu, ademas de ser, de entre todas las posibles, la mejor
iluminada y la més transitada -por mas que algunos Policias
Municipales se mostraran tan reticentes a la hora de reconocerlo, aun

siendo un hecho mas que notorio para quienes residimos en Pamplona-
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Plaza del Castillo y que desecharon la idea inmediatamente al
comprobar que dichos bafios a los que se accedia bajando una escalera,
se encontraban llenos de gente.

Resulta incontable el nimero de veces en que, a lo largo de su
declaracion, la denunciante recurrié como férmula de contestar a las
preguntas que se iban formulando a un socorrido “no recuerdo”, en
lugar de contestar afirmativa o negativamente; lo que, inevitablemente,
redunda en una menor expresividad de su declaracion, que, de este
modo, resulta mucho méas imprecisa y menos concluyente,
debilitandola como prueba de cargo.

En este punto, aun cuando no lo recuerde, el visionado de las
imagenes no deja lugar a dudas respecto al desplazamiento de todo el
grupo hasta ese punto de los porches de la Plaza del Castillo; su
afirmacion de que buscaron un bafio publico para mantener una
relacion sexual resulta repugnante; sin embargo, no resulta
extravagante en ellos si consideramos que la instruccion reveld que, al
menos uno de ellos, ya habia mantenido una relacion sexual
(consentida) esa misma mafiana en el bafio de un céntrico bar de
Pamplona (asi resulta de la declaracion testifical obrante a los folios
940 y 941 de los autos).

Lo que si resulta extremadamente Ilamativo es que las
acusaciones mantengan que ya, en ese momento, la intenciéon de los
acusados era practicar sexo con la denunciante y que esta fuera ajena a
tales intenciones, dando a entender la disposicion de ellos a
mantenerlas aun sin su consentimiento, y no resulta creible que
acudieran a un lugar como un bafio piblico en plena Plaza del Castillo,
nada menos que una noche de San Fermin y recién terminado el
concierto, para obligarla a hacerlo en contra de su voluntad. Menos
atn, como harfan inmediatamente después, en un hotel donde

preguntarian si tenian una habitacion para “follar”.
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Acerca de la conversacion que mantuvieran en el banco, segun la
denunciante versd unicamente sobre las fiestas, sus lugares de origen,
el futbol...; segin los acusados, practicamente desde su inicio devino
“picante” para concluir con el acuerdo de practicar sexo los seis.

A este respecto, cabe destacar que la denunciante también
recurre, en ocasiones, a la formula del “no recuerdo” y ese no recordar
resulta muy llamativo en algunos aspectos. Asi, cuando se le pregunta
si era cierta la afirmacion de que, en un determinado momento de esa
conversacién, José Angel Prenda le dijo “yo no soy un sevillano
normal, yo soy cinturén negro comiendo cofios”, llama la atencién que
su respuesta no hubiese sido un “si” o un “no”, sino un “Ne, no lo
recuerdo, lo siento”, dado el caracter tan soez y grosero de la
expresion, siendo dificilmente creible que, de haber sido escuchada, no

se recuerde o, en caso negativo, se tengan dudas al respecto.

Frente a la sentencia mayoritaria que afirma que “De la
evaluacion de este medio probatorio (camaras de seguridad del
Palacio de Navarra), no inferimos ningiin elemento que permita avalar
la version de los procesados”, sin mayor concrecion ni razonamiento,
entiendo que la coherencia, la logica y la firmeza del relato de la
denunciante en este punto resultan muy endebles y que, por contra, los
datos objetivos que se han analizado otorgan suficiente razonabilidad
(al menos en esta parte del relato) a la explicacion ofrecida por los
acusados, ya que las dudas que sobre este extremo se suscitan no
pueden tenerse, sin mas, ni por absurdas, ni por irrazonables o ilogicas
y la consecuencia no es otra que debilitar la credibilidad del testimonio
de la testigo de cargo.

Igualmente, consta acreditado, por la informacion facilitada por

“Orange Espaiia SAU” (folio 1447), que a las 02:57:09 desde el movil
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fiesta, lo que finalmente no fue posible porque, debido al ruido, no
pudieron entenderse y quedaron en verse a la hora del encierro. Sefiald
que esa fue la circunstancia que la decidi6 irse al coche a dormir dado
que “no tenia a nadie que conociera que fuera a seguir la fiesta y
entonces, para seguirla sola, me iba a ir a casa, o sea, al coche”.

Si su deseo era continuar la fiesta y lo que freno ese deseo y
motivo su decision de irse a descansar al coche fue no tener “amigos”
con los que seguirla, el argumento pierde fuerza si consideramos que
las personas de Castellon, Palencia o Madrid eran para ella
practicamente tan desconocidos como los de Sevilla que acababa de
conocer y con los que, al menos en ese momento, habia entablado una
conversacion igualmente amigable y respecto a los que no manifestd
que, en esos primeros momentos, le suscitaran el mas minimo reparo.

Y sorprende que, al ver que el ruido impedia la comunicacion
telefonica con A., no hiciera uso del WhatsApp para reencontrarse. De
haber recurrido al WhatsApp, considerando que ambos en ese
momento, segiin manifestaron, se encontraban en la Plaza del Castillo,
hubieran podido volver a verse de inmediato.

Ambos declararon de manera coincidente que habian
intercambiado sus teléfonos para seguir la fiesta después de la verbena
(siendo publico y notorio que esta terminaba aquella noche a las 2:30
horas) y si atendemos a lo que la denunciante declardé en juicio,
finalmente esa 1lamada concluyo posponiendo la cita hasta la hora “de
los encierros”, volviendo ella, después de colgar, a la charla que
mantenia con los acusados para, escasos momentos después, abandonar
el banco los seis en grupo en el modo que, anteriormente, se ha
expuesto. Tal y como ella misma revel6 en el juicio, A. si recurri6 al
WhatsApp, pues afirmé que cuando volvié a disponer de teléfono
movil tenfa un mensaje de A., de aquel dia, en el que este le decia:

“donde estds?”, pero no llegd a tener respuesta de la denunciante en esa
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de la denunciante se realizo una llamada a un teléfono mévil que
resultd serel de A. .

Esta llamada, acerca de la cual la denunciante no proporciond
mayor detalle en su denuncia, fue traida a colacion por esta cuando al
denunciar el robo de su teléfono mévil afirmé que estaba segura de que
lo llevaba el dia de autos porque cinco minutos antes de los hechos
habia realizado una llamada con €l.

Ante esa mencion, las defensas solicitaron del Magistrado-Juez
instructor que se investigara acerca de la misma. La peticion fue
denegada por auto de 24 de agosto de 2016; contra el mismo se
interpuso recurso de reforma y a su estimacion se opusieron tanto el
Ministerio Fiscal como la acusacion particular y las populares.
Desestimada la reforma, se tramitd el correspondiente recurso de
apelacion. Todas las acusaciones interesaron la desestimacion del
recurso que, no obstante, finalmente fue estimado, en ese punto, por
auto de fecha 7 de diciembre de 2016 dictado por la Seccion Primera de
la Audiencia Provincial de Navarra.

No se entiende tan persistente oposicion a sacar a la luz la
llamada a la que se hace referencia si, como mantienen ahora las
acusaciones y acepta la Sala mayoritaria, el contenido de la misma
resulta absolutamente inocuo y ninguna conclusion puede extraerse de
la misma. No puedo compartir esta opinion.

Acerca del exacto contenido de la conversacion que mantuvieron
nada puede afirmarse con exactitud, mas alla de que A. declaré que
habia intercambiado los numeros de teléfono con la denunciante,
conviniendo que se llamarian para seguir la fiesta en los bares después
del concierto y que, al momento de recibirla, se encontraba en la Plaza
del Castillo y habia mucho ruido, no recordando maés sobre su
contenido. La denunciante indicé en juicio que tal llamada tuvo por

objeto poder reencontrarse con A. para seguir la
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noche y cuando el Letrado Sr. Martinez Becerra, indagando sobre cuél
fue la razon por la que esta, habiendo quedado con A. en llamarse y
sintiendo ganas de continuar la fiesta, no recurriera al WhatsApp para
obviar el ruido que les impedia entenderse por teléfono, le pregunto:
“¢No pudo mandarle en su momento usted un mensaje diciéndole
donde estan?” la denunciante, como en otros muchos pasajes de su
declaracion, respondié con evasivas manifestando: “Si, claro, la cosa
es que estabamos todos en la verbena y yo me fui a saludar al novio de
la chica de mi universidad y cuando yo me di cuenta, me habia
despistado y se habian alejado y cuando fui a ir con el novio de la
chica de mi universidad, tampoco estaba; entonces, como que perdi a
todo el mundo; entonces fue por lo que me senté y yo le llamé para ver
dénde estaban, pero no fue en plan de “bueno, me voy, luego te veo”,
sino que nos perdimos, nos separamos”, eludiendo de este modo
responder a la clara y concreta pregunta que le habian formulado,
cuando anteriormente el mismo letrado le habia preguntado: “/se
intercambiaron mensajes de WhatsApp?” y respondié que “Si” para, en
la siguiente pregunta: “;y en los mensajes de WhatsApp no se podian
entender? ;no podian quedar?” responder: “en ese momento yo ho
recuerdo intercambiar con él mensajes de WhatsApp, que puede que si,
no se lo discuto, pero no recuerdo o sea, recuerdo ya cuando yo
recuperé un teléfono y pude poner mi tarjeta SIM un mensaje en el que
me puso “;donde estas?”, y a preguntas del Ministerio Fiscal ya habia
manifestado que “estaba esperando a ver si les veia o me contestaban
al WhatsApp, cualquier cosa; si podia llamarles o podia contactar con
alguien para saber dénde estaban. Entonces me senté en el banco para
esperar y también porque estaba cansada de estar todo el dia subiendo
v bajando.”
Todo ello revela que no utilizo el WhatsApp para localizar a A.,

que eludid la explicacion que al respecto se le solicito, que
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ademas respondi6 de forma contradictoria y ello da cuerpo y abrigo a la
duda sugerida por las defensas acerca de si el origen y objeto de la
llamada no fuera el que finalmente result6 de ella: posponer para mas
tarde el encuentro con A. y obviamente, continuar disfrutando de la
fiesta con el grupo de sevillanos.
Por otro lado, aunque en lo esencial las declaraciones de la
denunciante y A. coinciden, ambos entraron en contradiccion cuando
este afirmé en el juicio que ya no ha tenido mas comunicacion con
ella y que tampoco le ha llamado en estos ultimos meses, mientras que
aquella, a la pregunta de si “;ha vuelto a tener contacto con ese
chico?” respondi6 “Si, volvi a hablar con él varias veces”;1o que
indefectiblemente supone que, en este concreto extremo, el testimonio
de uno de los dos no puede tenerse como elemento probatorio de cargo.
En definitiva, de aquello en lo que objetivamente ambos han declarado
sin contradecirse, podemos concluir que el deseo de aquella noche
no era irse al  coche, tal y como ella misma
reiteradamente afirmé en juicio, sino continuar la fiesta; que pudiendo
haber localizado a A. a través de WhatsApp no llegé siquiera a
intentarlo y que el resultado de la llamada de teléfono fue retrasar la
cita que habian convenido para después del concierto posponiéndola
hasta la hora del encierro, como por otro lado, ella misma manifesto:
“(...) entonces, estabamos en el banco y ya cuando... yo hago la
llamada, les digo que me voy a ir porque el chico al que habia llamado
habiamos quedado en vernos después (...)”.

En base a todo ello, la sugerencia de las defensas de que esa
fuera la verdadera intencion de ella cuando llamd, posponer la cita
porque queria continuar con los sevillanos, no puede ser tachada como
irrazonable, ni descabellada, y cuanto se ha razonado, debilita la lgica
y la coherencia de su declaracion. Maxime cuando a la pregunta directa

de “;no es mas cierto que el objeto de la llamada era para decirle nos
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conversacion que aquellos mantienen, como demuestra el hecho de
que, también espontdneamente, explique en su denuncia que el
vigilante de seguridad les ha manifestado que habia una lista de clientes
y que ellos no estaban en la misma; expresion absolutamente
coincidente con lo que el portero del referido hotel vino a manifestar
ante el Magistrado-Juez instructor y ratificé en juicio.

Como también lo es que, habiendo sefialado que mientras la
conversacion tenia lugar “dentro” y ella permanecia “fuera”, ya en el
acto de juicio oral revele que, al menos, conocia otro fragmento de
aquella conversacion, cuando dijo que oyd a uno de los chicos decirle
al portero del hotel “un nombre y un niimero” que ya no recordaba,
pero que coincide con lo que José Angel Prenda manifesté ante el
Magistrado-Juez instructor cuando afirmé que se acercé al portero y le
dio un nombre falso y un numero ficticio de habitacién para ver si asi
les dejaba pasar, pero el portero no se lo permitid; y coincide
igualmente con lo que D. portero del Europa
aquella noche, declar6 en el juicio en concordancia con lo que ya tenia
manifestado en la fase de instruccion.

Y llamativo resulta igualmente que, apartandose de lo que
inicialmente indico, rectifique en el juicio para situar al portero ora en
la misma calle, ora a mitad de un tramo de escaleras cuando manifiesta:
“La cosa es que, vamos a ver, 0 sed, no sé como explicar, eran unas
escaleras, no es el hall, la recepcion y tal; o sea, yo lo que recuerdo es
que ellos, como que subieron unas escaleras hacia un portal y ahi
habia alguien del hotel que no sé si es seguridad, recepcionista o lo
que fuera, y ahi fue donde yo iba mads atras que los que estaban en el
hotel, yo iba hablando con otro chico, con otros dos, no lo sé, no le sé
decir si eran uno o dos, pero los que iban delante estaban como, o sea,

»

estaban ya cuando yo llegué, no sé.” Y mas adelante: “Si, pero no es

que ellos entren al hotel, pasen por unas puertas de cristal y busquen
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vemos después porque ahora me voy?” responde “No, o sea, yo le
llamé para saber donde estaba él, para seguir con él de fiesta; con él y
con sus amigos y con las chicas de Castellon, pero... y a raiz de que no
nos encontramos, no nos oiamos, ni nos poniamos de acuerdo fue el
momento en el que yo decidi irme al coche a dormir”, 1o que no resulta
convincente en absoluto desde el momento en que desecha el medio
mas eficaz para encontrarse que no es otro que el WhatsApp.

Siguié explicando la denunciante, sin variaciones en este
extremo de su relato, que a su mencion de que se marchaba al coche a
dormir los acusados, indicandole que también dormian en su propio
coche, se ofrecieron a acompaiiarla y que, a tal fin, se pusieron en
marcha. Sin embargo, como ya se ha expuesto, el camino que los seis
toman al abandonar el banco no es el que directamente la llevaria al
coche.

Resulta llamativo, también, lo que relaté acerca de la parada en
el hotel Europa. En su denuncia inicial expreso que los tres chicos que
iban por delante de ella se han dirigido al hotel Leyre, lugar donde no
les han dejado entrar “puesto que el vigilante de seguridad les ha
manifestado que habia una lista de clientes y ellos no estaban en la
misma”; que no le han dicho por qué iban al hotel; que no escuch¢ el
nombre o apellidos de ninguno de los chicos porque “ellos cuatro han
entrado dentro del hall del hotel y ella, que estaba fumando, se ha
quedado fuera” y que aunque los chicos le habian dicho que dormian
en el coche, no le dio ninguna importancia al hecho de que entraran en
el hotel. Afirmo en definitiva que mientras los chicos entraban

dentro del hotel, ella se quedé fuera esperando y ajena a la

conversacion.
E igualmente resulta llamativo que después de situar a los chicos
dentro del hotel, en tanto que ella se sittia fuera, espontaneamente y a

renglon seguido sepa dar razén de al menos una parte de la
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en la recepcion, sino que es en la misma puerta del hotel donde hay
un hombre y dice... y le preguntan habitacién, o sea, no sé qué le
preguntaron, yo no lo o, yo estaba mas hacia atrds, yo cuando llegué,
uno de ellos, no sé quién, estaba diciendo ya un niimero y un nombre.”

Pues bien, lo cierto es que D. =mm = = K BE0 ha
manifestado en todo momento que esa noche realizaba su trabajo en la
calle, a la altura de la puerta del hotel, no en las escaleras, no dentro, no
en la recepcion, sino en la calle a la altura de la entrada del hotel.
Ciertamente, de haber estado el portero dentro del portal y a medio
tramo de la escalera no se acierta a comprender que la denunciante lo
pudiera escuchar con tanta claridad cuando pasa por la calle, mucho
menos si consideramos el ruido ambiental que en ese momento y lugar
debia haber.

El Sr. Gonzélez Oteiza declard en juicio el dia 16 de noviembre.
Manifest6 que la recepcion del Hotel esta en la planta primera subiendo
las escaleras y que él estaba abajo. En consonancia con la declaracion
que ya tenia prestada en instruccion, manifestd que recordaba al grupo
de andaluces que, acompafiado de una chica, se acerco al hotel la noche
de autos. Dijo que la chica venia con ellos y se quedd a 3 6 4 metros de
él. Indico que, aunque cuando le fueron exhibidas las fotografias en el
juzgado “alguno le sonaba” no se atrevio6 a sefialarlo porque no estaba
seguro, pero afirmé con firmeza que fue el (inico grupo numeroso que
se acercé a él y pretendio entrar en el hotel.

La conversacion que mantuvieron, de acuerdo con lo que
testifico, puede concretarse en los siguientes puntos:

1°.- Uno de los jovenes intentd entrar facilitando un nombre y
numero de habitacion supuestos.

2°- El o

figuraban en su lista de clientes.

1 les negd el paso explicando que no
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3°- Ante su negativa, los jovenes le preguntaron si disponia de
una habitacion, para toda la noche o por horas refiriendo “que la
querian para follar.”

4°.- Finalmente el wmess tras decirles que no habia
habitaciones les sugirié que preguntasen en el Hotel Yoldi o en el Hotel
Leyre.

Pues bien, pese al empefio de la denunciante por sostener que se
mantuvo ajena a dicha conversacion, lo cierto es que en este punto su
relato resulta, ademds de sumamente confuso, incoherente y
contradictorio.

De entrada, atendiendo a lo que declar6 resulta imposible poder
precisar si ella no escuch¢ la referida conversacion porque estaba fuera
mientras ésta tenia lugar en el interior del hotel, o porque ella estaba en
la calle y el portero a mitad de la escalera, o porque los acusados
llegaron antes y ella llegd después o sencillamente porque la distancia a
la que ella se quedod respecto a ellos era tal que no pudo oir lo que
hablaban. Pero lo cierto es que puede tenerse por probado que el Sr.
Gonzélez se encontraba donde dijo que estaba, en la calle; que nadie
entrd dentro, sino que todos estuvieron fuera; que, habida cuenta de la
anchura y dimensiones de la calle Espoz y Mina, lo razonable es pensar
que, aunque la denunciante se mantuviera retirada del grupo, debia
encontrarse a una escasa distancia, y en definitiva, que no se puede
tener por cierto en términos absolutos que no escuchara la conversacion
porque ya en la mafiana del 7 de julio, al formular su denuncia,
demostré conocer el fragmento de la conversacion entre los acusados y
el portero que antes he numerado como 2° (que no estaban en la lista de
clientes); en el plenario reconocié que también conocia el fragmento 1°
(que uno de los chicos dio un nombre y un niimero), sin que tampoco

resulte irrazonable pensar que también conocié el fragmento 4°
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HOTEL EUROPA, éste les dio como referencia dos hoteles préoximos,
siendo uno de ellos precisamente el hotel LEYRE.”

Tales conclusiones se reiteran en el folio 1020 de las actuaciones
al final del estudio de posibles recorridos que ratifico en juicio el
Agente de Policia Foral NIP 0482.

Todo parece indicar, por tanto, que la tUnica parte de la
conversacion que, segiin su declaracion en juicio, no llegé a escuchar la
denunciante seria la correspondiente al fragmento 3°, esto es, que los
acusados, pidieran una habitacién para “follar”; lo que resulta
ciertamente mas que dudoso y cuestionable.

Como inadmisible me resulta la explicacion con que la sentencia
mayoritaria pretende justificar la mencion del Hotel Leyre en la
denuncia y la afirmacion de la denunciante en juicio de que dicho hotel
le sonaba sin explicar por qué pudiera sonarle cuando tan solo llevaba
unas horas en Pamplona y era la primera vez que visitaba la ciudad. La
sentencia mayoritaria acude en su auxilio y complemento afirmando:
“Se explica la confusion padecida por “la denunciante”, quien visitaba
por primera vez esta ciudad, habia subido dos veces desde el Soto de
Lezkairu y una de las vias de acceso a este lugar -no la uinica pero si
en el mismo sentido-, es a través de la calle Amaya donde esta situado
el Hotel Leyre”

Esta explicacion, construida sobre el vacio, pues nada al respecto
manifesté la denunciante en ningin momento, constituye una mera
suposicion o conjetura “contra reo” absolutamente inadmisible, pues no
es mas que un vano intento de justificar, sin el menor apoyo probatorio,
el escaso conocimiento que de la conversacion que tuvo lugar a la
altura del Hotel Europa habria tenido la denunciante segtn le atribuye y
asume la sentencia mayoritaria.

Con ella se trata de contrarrestar de raiz la version de los

acusados mediante el juego de suposiciones y conjeturas contra reo que

203

Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

Direccion para verificacion:https://sedejudicial.navarra.es/

con firma

Doc.

Firmado por: Varios

i6n 312013700

Cédigo Seguro de

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-202 copia.j...

Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

navarra.es/

Direccion para

con firma

Doc.

Firmado por: Varios

i6n 312013700

Cédigo Seguro de

(recomendacion del portero de que acudieran a preguntar al Hotel
Yoldi o al Leyre).

A preguntas del Ministerio Fiscal, manifesto: “Llegamos a un
hotel en el que, los que iban delante, como que se pusieron a hablar
con el de seguridad o el recepcionista, no sé lo que era, pero se
pusieron a hablar con él y yo cuando llegué a la altura en la que
estaban ellos solamente oi como uno de ellos, no sé cudl, dijo un
nmimero y un nombre y entonces el del hotel dijo: “no tenéis
habitacion”. Si cuando llegd a su altura escuch6 esto 1ltimo, la logica
invita a pensar que la peticion de “una habitacion para follar”, que fue
inmediatamente posterior, debi oirla también pues es imposible que se
hubiera alejado lo suficiente como para no escucharla.

Y que confundiera en su denuncia el hotel Europa con el Leyre
tiene igualmente sentido si consideramos que el portero del Europa se
lo menciond. Explicacion que también fue considerada como razonable
al recogerse asi esta posibilidad en las conclusiones policiales obrantes
al folio 978 de los autos, cuando en el “informe sobre posibles
recorridos que pudieron realizar el grupo de investigados y la
denunciante”, sefiala:

“4. Seria coincidente lo relatado por la denunciante con lo
manifestado por el empleado del HOTEL EUROPA, D. , en cuanto al
hecho de que el vigilante de seguridad tenia un listado de clientes y
que no les dejaron acceder al hotel ya que no figuraban en la misma,
con la salvedad de que el HOTEL es el EUROPA y no el LEYRE como
afirmé la denunciante.

5.- Se entiende como hecho mds probable que Doiia (...), se
equivocara al nombrar el HOTEL donde los investigados pararon en
su desplazamiento, sobre todo considerando que la citada no es
originaria de Pamplona, al igual que tampoco lo son los investigados.

Ademds, si nos atenemos a las declaraciones del empleado del
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no respetan la esencia del derecho constitucional a la presuncion de
inocencia, pues persiguen desactivar (no puedo apreciar otro sentido)
como posible que la denunciante hubiese escuchado que pedian una
habitacion para “follar” y justificar, por tanto, que fuese ajena al
acuerdo que aquéllos sostienen que alcanzaron con ella en la Plaza del
Castillo de mantener sexo en grupo.

Frente a ese intento debemos oponer, partiendo de lo
anteriormente razonado, que no se acaba de entender si, como sostiene
la denunciante y asume la mayoria de la Sala, su deseo era el de irse al
coche a descansar qué hacia en la calle esperando mientras los
acusados trataban de conseguir una habitacion en el hotel.

Lo cierto es que, en relacion con esta parte del recorrido su
declaracion resulté ser sumamente confusa pues la denunciante llegé a
afirmar también que, después de parar en el hotel, volvieron a
retroceder sobre sus pasos para después tomar una avenida ancha.
Preguntada por lo sorprendente que resulta ese retroceso sobre sus
pasos si lo que ella queria era ir a su coche respondi6 con el siguiente
circunloquio: “Si... en plan, vamos a ver... estabamos... yo le vuelvo a
repetir que lo explico segiin lo que yo creo que fue el recorrido;
entonces, estabamos en el banco y ya cuando... yo hago la llamada, les
digo que me voy a ir porque el chico al que habia llamado habiamos
quedado en vernos después, pues, eh... comenzamos a andar y vamos
hacia el hotel que iban delante dos o tres chicos, no me acuerdo muy
bien, no sé si yo iba con uno o con dos hablando, eh, y... cuando
llegamos a la altura del hotel volvemos a ir para atrds, hacia la calle
grande que yo piense que es la... o sea, como que el recorrido fue,
recto hacia la izquierda pero volvimos, recto, volver a ir recto e
izquierda hacia el portal”

Si su objetivo era dirigirse al coche no tiene la mas minima

légica que, avanzado un trecho, vuelva sobre sus pasos, y si lo hizo, lo
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que no tiene logica es que diga que se dirigia al coche cuando tenia la
calle Amaya (camino directo a Soto de Lezkairu) escasisimos metros a
continuacion del Hotel Europa y en linea recta, suponiendo (y en este
caso se trataria de una suposicion “pro reo”) que ella conociera ese
trayecto.

En cuanto al recorrido que seguidamente hicieron hasta acabar
en el portal N° 5 de la Calle Paulino Caballero no cabe dar por
plenamente probado ninguno de los barajados como hipotesis posibles
en el informe policial anteriormente citado.

No esta probado en su totalidad cual fuera el completo recorrido

que acusados y denunciante hicieron aquella noche, pero si puede
afirmarse (con apoyo en las imagenes grabadas por las camaras de
seguridad que se visionaron en el plenario) que al n°® 5 de la calle
Paulino Caballero llegaron -cruzando la Avenida Roncesvalles- desde
la C/Cortes de Navarra, ya fuera subiendo por Carlos III y girando a la
derecha, ya fuera tomando Cortes de Navarra desde la calle Duque de
Ahumada y, en tal caso, no subiendo, sino atravesando la Avda. de
Carlos III (recorridos ambos establecidos como posibles en el informe
policial sobre recorridos que obra en los folios 1011 de autos y que fue
ratificado y explicado en julio por el agente de Policia Foral NIP 0482).

Resulto erroneo el recorrido consignado en la denuncia, respecto
al que quedo aclarado que se debid a un error de interpretacion por la
agente n° 405 de lo que la denunciante le iba narrando.

Subsanado ese extremo, lo que ocurre es que la descripcion que
de su recorrido hizo la denunciante en juicio (“para mi, el recorrido fue
recto y a la izquierda”; “o sea, el recorrido que yo recuerdo es una
calle muy ancha, recta y luego a la izquierda™ Se le pregunt6: “; Usted
siempre recuerda haber ido por una calle muy ancha? Y respondio: Si,
menos en el momento en el que giramos.” Y en otro momento dijo: “O

sea, para mi el recorrido era recto, hacia la izquierda hacia el hotel
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concreta que siguieron) cuando sobre las nueve de la noche se
acercaron hasta el coche a cenar y coger alcohol que habian traido. Por
si no fuera suficiente, reforzo este extremo indicando que ademas tenia
su movil para orientarse.

Pues bien, la calle Cortes de Navarra jamas le hubiera conducido
al Soto de Lezkairu de no haberse producido el giro de 90 grados que
los llevo a tomar la calle Paulino Caballero. Lo que sucede es que la
denunciante, al manifestar que “Pues, o sea, pues vuelvo a decirlo, o
sea, antes de... yo en mi cabeza decido girar hacia la izquierda para
desviarme de ellos porque me han empezado a molestar sus actitudes
(..)” y en otro momento “y entonces el chico con el que yo habia
estado todo el rato andando, pues como que me empezé a coger del
hombro, de la cadera y tal y entonces como que yo me empecé a sentir
un poco incémoda, la verdad. Entonces seguimos andando y ya hubo
un momento en el que yo dije “girando hacia la izquierda se llega
antes al coche”, revela que ese giro de 90 grados va asociado a su
deseo de perder de vista a los acusados que, no sabemos si todos en
grupo (como afirmé en la denuncia que al dia siguiente ratifico en el
Juzgado y en alguna ocasion en el juicio) o solo uno de ellos (como
seflala en otro momento de su declaracion en juicio), la estaban
incomodando con su actitud y sobre todo, indica que era plenamente
consciente de que la direccion que seguia antes de girar no la llevaba a
su coche, de tal modo que, de no ser por esas molestias que refiere,
nada indica que hubiera girado para subir por Paulino Caballero, lo que
debilita la credibilidad de su afirmacion de que no queria seguir la
fiesta con los acusados sino solo ir al coche a dormir.

Por lo demas, sorprendio en el juicio la reticencia que mostraron
algunos de los policias municipales que testificaron cuando se les
preguntd acerca de la iluminacion de la calle Paulino Caballero en

comparacion con Roncesvalles y Carlos 111, cuando es publico y
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Leyre (sic), volver para atrds, para la calle grande, recto, girar hacia
la izquierda porque giro hacia la izquierda porque yo empiezo a
sentirme incomoda, entonces decido girar”) tampoco se ajusta a los
recorridos que la investigacion revelé como probables pues, si
caminaron por una avenida muy grande, esta no puede ser otra que
Carlos I1I y el giro para tomar Cortes de Navarra necesariamente debid
ser a la derecha y si el giro fue a la izquierda, es imposible que la calle
por la que transitaban fuera una avenida muy grande.

No sorprende, sin embargo, que la testigo, que no conoce
Pamplona, pueda desconocer o confundir nombres de calles o de
hoteles 0 no recordar con exactitud qué calles recorrid; lo que si
sorprende son otros detalles que manifestd a este respecto en el
plenario, rectificando también lo que anteriormente tenia declarado y
con dudosa coherencia si se pone en relacion con el conjunto de su
declaracion.

Al respecto cabe destacar que, si su firme intencion era dirigirse
al coche como reiteradamente afirma, no se entiende que desechara la
calle Amaya que tenia a escasos pasos y en linea recta desde el Hotel
Europa o que no subiera por Carlos III que sin duda es el camino
natural al Soto de Lezkairu (y de todas las posibles, la calle mas
iluminada y més segura y, por mas que se pretenda negar, la mas
transitada, considerando obviamente que son las 3 de la maifiana), y,
por el contrario, que tomara una direccion que jamas le habria llevado
al Soto de Lezkairu, como ocurre con la calle Cortes de Navarra
(perpendicular y no paralela a Carlos III), lo que no puede imputarse a
error, pues ella misma afirmé que, pese a no conocer Pamplona, si se
orientaba con el camino para ir a su coche dado que, ademas de haberlo
recorrido el dia 6 de julio por la tarde, cuando dejaron el coche
aparcado para acercarse al centro de la ciudad, lo volvieron a recorrer

dos veces mas aquella noche (de ida y de vuelta y sin concretar la ruta
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notorio para cualquiera que viva en Pamplona que, de todas ellas,
Paulino Caballero es, con diferencia, la mas oscura y menos transitada
de las tres, extremo que razonadamente fue destacado por las defensas;
y habra que convenir también con ellas en que no resulta coherente que
si la denunciante tom¢d Paulino Caballero para perder de vista a los
acusados, porque entendié “que era el camino mds rdpido al coche”, a
los pocos pasos cambie de proposito y pase de sentirse molesta por el
chico que la acompaii6 durante todo el camino recorrido a pararse y se
detenga para besarse con €l; accion sobre la que, aunque llame la
atencion pues no ofrecié ninguna explicacion sobre tal cambio actitud,
huelga realizar cualquier juicio de valor pues solo a ella le incumbe,
pero sobre la que si conviene destacar que, a tenor de lo que la propia
denunciante manifestd, el beso se inici6 cuando la vecina esta
timbrando y aun continuaba cuando José Angel Prenda, después de
estar hablando con la vecina del portal, entrar solo y subir en uno de los
ascensores hasta el segundo piso, esperar a no escuchar ningun ruido, y
bajar por las escaleras, abrio la puerta de portal a todo el grupo
diciéndoles “vamos, vamos”, lo que hace razonable la sugerencia de las
defensas de que no pretendian dirigirse al coche y que tampoco la
hicieron sentir molesta en ninguna parte del trayecto.

El relato que, en el inicio del procedimiento hace la denunciante,
dando a entender que fueron los acusados quienes ya desde el banco de
la Plaza del Castillo marcaron el camino; que tres de ellos iban delante
mientras ella iba detrds con otro, como si con ello se viera obligada a
seguirlos y sin otra opcién posible de actuacién; que en grupo la
acosaban e incomodaban; o, simplemente, el recorrido imposible que
refiere recordar, se desbaratan cuando las imagenes de las camaras de
seguridad y el resultado de las investigaciones van incorporandose a la
causa. Tanto las acusaciones como ahora la sentencia mayoritaria

destacan como apoyo a la credibilidad de la denunciante el hecho de
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que se mantenga en que eran 4 los sevillanos que recuerda pese a la
certeza de que son cinco. Pues bien, con tal argumento lo que no se
entiende es que no den la relevancia contraria a que antes dijera que
iban todos en grupo para sostener ahora que jamas caminaron
agrupados o que dijera que ellos iban delante para sostener ahora lo
contrario o sostuviera que los “cuatro” a la vez la incomodaron para
rectificar ahora y decir que solo uno de ellos lo hizo.

Como tampoco cabe sostener como se hace en la sentencia
mayoritaria, de nuevo mediante una suposicion “contra reo”, que esa
falta de recuerdo sobre que eran cinco y no cuatro el grupo de
sevillanos con los que se junto esa noche, refuerce “/a consideracion de
la intensidad del impacto emocional producido por la actuacion de los
procesados”; argumento meramente voluntarista y falto de toda logica
salvo que se sostenga, lo que obviamente no se hace, que ese “impacto
emocional” que la llevé a no recordar cuantos chicos formaban parte de
ese grupo lo hubiese sufrido ya desde un inicio al juntarse con ellos en
la Plaza del Castillo. Mucho mas razonable es entender, en mi opinion,
que ese error carece de la menor relevancia y puede obedecer,
simplemente, a que durante esa noche la denunciante estuvo con
distintos grupos, a la forma en que fueron caminando por las distintas
calles que recorrieron (yendo y viniendo unos y otros, salvo el que
parece que la acompaiié durante todo el recorrido, lo que hace
razonable que en algin momento pudiera confundir entre si a algunos
de aquéllos), o, en fin, al efecto perturbador que en su memoria la
ingesta de alcohol pudo provocar, y a la que en la sentencia de la que
discrepo, como mas adelante se analizar4, se recurre para reforzar su
conviccién condenatoria respecto de la comision de un delito de abusos
sexuales con prevalimiento por el que condena a los cinco acusados.

Los que se acaban de resefiar solo son aspectos circunstanciales

de su relato y que quizas, aisladamente considerados, carecerian de
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puerta del portal, el chico que acompanaba a , el del reloj de esfera
grande le ha cogido de un brazo y el chico con el que ha estado en el
banco, del otro y la han introducido en el interior del portal”, aiiadi6 al
dia siguiente en su declaracion ante el Magistrado-Juez instructor “que
para introducirla en el portal, dos chicos se quedaron con ella
mientras los demds se acercaban a otra chica a la que habian abierto
el portal”. Que uno de estos chicos sujetaba la puerta abierta y les dijo
a los otros dos: “vamos, vamos”; y “que en ese momento los otros dos
la sujetaron y la introdujeron en el portal”

Frente a esta exposicion de los hechos, en su declaracion en el
plenario, a preguntas del Ministerio Fiscal manifesté que uno de los
chicos “como que me adelanté y se puso a la altura de un portal
porque habia una chica timbrando y mientras yo iba andando en plan
por esa calle pues, eh, siyo iba por el centro, ellos como que se fieron
escorando hacia la izquierda, hacia donde habia un portal y entonces,
bueno, pues no sé, el chico que estaba sentado a mi lado en el banco al
principio, se puso a hablar con la chica que estaba timbrando y yo
segui andando como en plan... como me adelantd, yo tarde mds en
llegar y ya cuando una vez que llegué ahi pues, el chico con el que
estuve andando todo el camino me acercé hacia él...” y mas adelante
refirié que “que se pararon como un poquito antes, que no llegaron a
estar a la altura de la chica que estaba timbrando y del chico que le
adelanto a ella.” A la pregunta sobre si vio a la chica respondi6 con
firmeza “si, si, yo la vi” y preguntada acerca de cémo la vio, dijo: “yo
la vi ya parada en el portal porque como yo fui la que fue hacia esa
calle, la vi directamente, o sea, no sé... estaria como de aqui a la
television” (tomando como referencia la empleada para las
videoconferencias de la Sala de Vistas, lo que supone una distancia

aproximada de unos 5 ¢ 6 metros).
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especial relevancia a la hora de valorar la persistencia, logica y
coherencia de la declaracion que se analiza; sin embargo, considerados
en su conjunto, suponen que, en todo aquello que ha podido constatarse
a través de la prueba practicada, lo relatado en la denuncia
judicialmente ratificada por la denunciante en cuanto a lo sucedido
hasta llegar el portal n° 5 de la Calle Paulino Caballero resulté erroneo
y ha sido objeto de rectificacién en juicio y nuevamente encuentro
fundado motivo para apartarme de lo que se mantiene en la sentencia
mayoritaria pues no puedo compartir -como se dice en ella- que “Estas
manifestaciones de la denunciante, sobre la direccion que tomaron a
su iniciativa se muestran a nuestro entender creibles y verosimiles , es
acorde con las reglas de la légica y razonable, que una persona
desconocedora de esta ciudad pero que habia subido en dos ocasiones
a la Plaza del Castillo procedente del Soto de Lezkairu y bajado en
una, después de desviarse a la derecha para acceder desde la Avenida
de Carlos III hasta la calle Cortes de Navarra , tomara la direccion
hacia la izquierda , accediendo de este modo a la calle Paulino
Caballero, que conduce al expresado Soto.” Y mucho menos que haya
“mantenido una version precisa y coherente a lo largo de este proceso
, con la rotundidad que apreciamos , en el acto juicio oral , en sentido
de que fue la actitud de uno de los procesados lo que le molesto y por
eso decidio tomar esa direccion al estimar que por ahi se llegaba al
lugar donde estaba estacionado su vehiculo”.

Pero sin duda, donde se produce la mas grave quiebra de la
persistencia es en lo relativo a la entrada en el portal y lo sucedido
dentro de €él, algo que por otro lado constituye el contenido nuclear de
la accion delictiva objeto de acusacion y enjuiciamiento.

Habiendo manifestado en su denuncia que, al llegar a la altura
del portal n® 5, “una chica estaba tocando el timbre para que le

abrieran la puerta del portal”; “que cuando a la chica le han abierto la
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Tal y como lo relatd el dia de autos, pareciera que todo el grupo
habia coincidido en la entrada con la vecina, sin embargo, este extremo
ya quedd debidamente aclarado por la declaracion sumarial de Diia. y
posteriormente por la prestada en juicio, donde testificé de forma
coincidente a como ya lo habia hecho antes, manifestando que lleg6 a
su casa desde la Avenida Roncesvalles y no vio a nadie en la calle; que,
cuando se disponia a entrar en el portal, llegd un chico que con su
brazo abrié la puerta; que la desconfianza que le inspiré hizo que se
quedara en la calle mientras este subia en uno de los ascensores al 2°
piso y que finalmente ella tomd el otro ascensor llegando a su casa y no
escuchando nada a partir de ese momento.

Y a este respecto, existe un detalle que sorprende por imposible.
La denunciante afirmé en Sala que cuando el chico entr¢ al portal para
franquear luego la entrada a los demas, ella se encontraba junto a la
pared de fachada, en el mismo lado (izquierdo) en que se encuentra el
portal y antes de llegar al hueco de entrada de garajes que precede al
portal n® 5, portal cuya entrada se encuentra retranqueada unos 3
metros respecto a la linea de fachada del edificio, siendo sus laterales
paredes solidas y completamente opacas que tanto impiden la
visibilidad de la calle a quien se encuentre junto a la puerta de acceso al
portal (salvo vista recta), como la del portal de quien se encuentre en la
calle en la posicion que la testigo de cargo asegurd que se encontraba.
De hecho, la visibilidad de la puerta de acceso al portal solo seria
posible, desde la calle, a quien se encontrara frente al referido portal,
lugar donde la denunciante afirmé rotundamente que en ningin
momento estuvo. Asi las cosas, es de todo punto imposible que la
testigo, desde la posicion en la que afirma encontrarse en ese momento,
viera timbrar a la vecina o que la viera hablando con el chico que entrd
con ella en el portal como reiteradamente afirmé. No olvidemos,

ademés, que José Angel Prenda se habia adelantado al objeto de
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alcanzar a la vecina y entrar con ella. Y no podemos pensar que se trate
de un error, pues, para reforzar su afirmacion, la denunciante se
explayd explicando que no le extraiié en absoluto ver a uno de los
acusados hablando con ella ya que, si un rato antes habia estado
hablando con ella en el banco, era natural que ahora pudiera conversar
con otra chica. Que esta explicacion pueda resultar irrazonable, no es lo
mas relevante; lo que resulta extraordinariamente relevante es que se
ofrezca para sostener algo que resulta absolutamente imposible dada la
conformacion fisica y disefio del portal de autos, y es que hubiera
podido llegar a ver a la vecina timbrando primero y momentos después,
hablando con José Angel Prenda.

Una de dos, o la testigo no se encontraba en la pared de fachada
donde dice que estaba o no pudo ver a la vecina de ninguna manera.

Y no se entiende en modo alguno tampoco que la imagen de
Diia. no fuera recogida por las camaras que grabaron al grupo cruzando
la Avenida Roncesvalles pues la Sra. dejo claro que ella venia por
dicha avenida en direccion a su casa; si José Angel Prenda la sigui6
para alcanzarla, necesariamente debia caminar por delante de ellos vy,
habida cuenta de la escasa distancia que existe entre el portal n° 5 de
Paulino Caballero y la Avenida Roncesvalles, para que esto sucediera
antes de que Diia. entrara en su casa debi6 haber girado hacia ese tramo
de Paulino Caballero en algin momento en que las grabaciones ya
presentan al grupo atravesando Roncesvalles, y en esas imagenes, la
Sra. no aparece, lo que induce a pensar que tomaria la calle de su casa
una vez que concluye la grabacion que obra en autos por haber cruzado
todos los acusados la reiterada avenida. Y de ser asi, todos ellos debian
encontrarse en un lugar donde la Sra. no pudo verlos y que bien pudiera

ser el oscuro hueco de garajes contiguo al portal.
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vecina al portal, ella viera a esta timbrar y hablar con aquel y si
realmente llegd a ver cuanto afirma, solo cabe concluir que se
encontraba en otro lugar que no puede ser otro que el que los acusados
afirman, porque de hallarse frente al portal, lo normal y razonable es
que la vecina la hubiera visto y no fue asi, tal y como declaré dicha
vecina.

Especial atencién y desarrollo merecen los hechos que la
denunciante relata se produjeron en los instantes previos a entrar
al portal.

El 7 de julio de 2016 en dependencias de la Policia Municipal la
denunciante afirmé que dos de los acusados la habian agarrado por
los brazos. Afirmé también que intenté zafarse de ambos, pero no
pudo; que ademés no podia gritar puesto el chico del reloj le habia
tapado la boca continuamente; que cuando han entrado la han
rodeado los cuatro y la han tirado al suelo; que le han soltado el
sujetador y mientras le sujetaban la boca para que les hiciera una
felacion, a la vez, le soltaban los botones del “pantalén”. Que no la
agredieron; que le ha hecho una felacion a cada uno y que luego la
penetran los cuatro; que no recuerda si la penetraciéon ha sido anal o
vaginal porque mientras uno le agarraba de la cadera, otro le cogia
el cuello y ella estaba bloqueada debido a la situacion. Que
seguidamente los cuatro chicos se han marchado corriendo del lugar;
que ella se ha levantado del suelo, se ha puesto la ropa bien y ha salido
a la calle.

En su declaracion ante el Magistrado-Juez instructor, el dia 8 de
julio de 2016 (folio 119 de autos) ratificé su denuncia y declaré que,
para introducirla en el portal, dos chicos se quedaron con ella mientras
los demas se acercaban a otra chica a la que habian abierto la puerta
del portal. Que uno de estos chicos sujetaba la puerta abierta y les dijo

a los otros “vamos, vamos”; que en ese momento los otros dos la
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Los acusados tienen declarado que utilizaron ese hueco para
evitar que la vecina los viera mientras José Angel Prenda entraba para
franquearles luego el paso. En consonancia con esto, al folio 6 del
atestado se recoge la comparecencia de los agentes 455 y 672 en la que
se indica como manifestacion de los agentes que la denunciante les dijo
“Que han ido hacia la calle Paulino Caballero, siendo que al llegar a
la altura del mimero 5 los jévenes le han dicho que se sentara en el
portal para tomar algo”; asimismo, al folio 929 de autos consta como
manifestacion ante el Magistrado-Juez instructor del Agente de Policia
Municipal n° 455 que “la chica dijo que se habian sentado en la parte
exterior del portal como a tomar algo” y al folio 952, como
manifestacion del Agente n® 553 ante aquél que “en ese momento les
dijo también que habian estado sentados bebiendo en una zona de
garajes que hay junto al portal y que en ese momento uno de ellos
aproveché la entrada de una chica para sujetar la puerta”. Tanto el
atestado como las declaraciones resefiadas fueron ratificadas en juicio
por los agentes que las suscribieron y, en concreto, el agente n® 455 no
solo ratificd su declaracion anterior sino que volvié a manifestar en
Sala expresamente que la denunciante le refirié que se sentaron a tomar
una copa en un rellano o recoveco junto a Paulino Caballero n°® 5,
extremo sobre el que fue preguntada también la denunciante en el
juicio por una de las defensas y a la pregunta: “Cuando Illegaron al
portal... ;le dijeron que se sentara a tomar algo en el portal?”,
respondio: “No, no recuerdo beber de sus vasos.”

Valorando en su conjunto todo lo que se acaba de exponer y
considerando que no hay razén alguna para dudar de lo testificado por
Diia., que ademas lo hizo en juicio de forma clara, firme y sin sombra
de mendacidad, entiendo que no puede darse ningun crédito a la
denunciante cuando afirma que, desde el lugar en que ella misma se

sitiia cuando se produce la entrada de José Angel Prenda y la
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sujetaron y la introdujeron en el portal; que ella iba hablando
normal y le dijeron que se callara y no gritara; que ellos dejaron los
vasos de cubata y la llevaron hacia la parte de atras del portal; que le
arrancaron la rifionera y un jersey y los tiraron al suelo; que la
rodearon entre todos y uno de ellos la cogié de la cara y le obligo en
ese momento a hacerle una felacion; que en ese momento no sabe
cuantos chicos estaban ya que estaba todo encima de ella y no podia
ver bien; que otro la cogi6 por detras bajandole los leggins y el tanga y
la penetrd; no sabe si anal o vaginalmente; no recuerda cuantos le
obligaron a hacer felaciones, ni cuantos la penetraron; no recuerda si
refan o decian algo; que de repente, los chicos se fueron corriendo y la
declarante se quedd recogiendo sus cosas. A preguntas del Fiscal
recuerda a uno de ellos que decia “quillo, me toca a mi”

No cabe la mas minima duda de que lo que esta describiendo en
ambas comparecencias es el expreso ejercicio de violencia sobre ella.
Otra interpretacion no cabe. Es mas, la afirmacion de que “intento
zafarse de ambos, pero no pudo”, sugiere inequivocamente que,
ademas, opuso resistencia a la violencia que se estaba ejerciendo sobre
ella y haciendo patente su negativa a las relaciones sexuales que luego
tuvieron lugar.

Sorprendentemente, en la declaracion prestada en el acto del
juicio oral, niega y se retracta por completo de este relato (ni
matiza ni puntualiza, como se sostiene en la sentencia mayoritaria),
al referir que no le sujetaron por los brazos sino que el chico con el que
se habia besado fuera del portal, desde ese momento la tenia cogida de

la mano y que otro la tomé por la muileca, “no fue con mucha fuerza,

fue como para meter a alguien, pero tampoco fue fuerte para dejar

marca, por ejemplo, o de hacer daiio.”; que le “sorprendié mucho la

forma en que me cogieron, pero lo que he dicho antes, yo no me

imaginaba que iba a suceder lo que pasé, yo sé que... yo sinceramente
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lo que pensaba es que ibamos a entrar al portal porque querian
Sumarse un porro, asi hablando un poco mal, pero es lo que pensaba
que iba a pasar; entonces no me... o sea, me sorprendio la brusquedad,
pero no pensé que iba a ocurrir lo que ocurrio”.

Se le preguntd expresamente si al traspasar la puerta del portal,
lo hizo con dos personas tirando de ella y respondi6: “O sea, la cosa es
que no... como usted ha dicho es una entrada muy estrecha, entonces
Yo no recuerdo que tiraran de mi en ese momento; si que recuerdo
cémo tiraron de mi para entrar pero no en esa zona” Se le pregunto si
al entrar le habian tapado la boca y respondié: “O sea, me... me... es
cuando me dicen “silencio” y me hacen asi y asi” (y hace el gesto de
apoyar sobre los labios el dedo indice y de llevarse la mano abierta a la
boca).

Afirma sin reticencias que no se resistid, ni intentd huir de
ninguna manera; que no gritd; que no le taparon continuamente la boca,
sino que le acercaron la mano abierta a la boca en simple gesto de
silencio cuando entraban al portal (algo por otro lado perfectamente
l6gico si consideramos que los seis estaban entrando de madrugada en
un edificio privado que les resultaba absolutamente ajeno a todos ellos,
al margen de cuales fueran las intenciones que llevaran).

Ha de considerarse, asimismo, que cuando fue interrogada por la
defensa (Letrado Sr. Martinez Becerra) acerca del modo en que se
produjo esa entrada al portal, la testigo explicé que, en el momento en
que el chico que fue a introducirse en el portal dijo “vamos vamos”,
ella se encontraba pegada a la pared de la fachada del edificio, en el
mismo lado que se encuentra el portal y antes de llegar al hueco de
entrada a garajes que precede a aquel, lo que supone una nada
despreciable distancia a efectos de ser conducida por la fuerza,

agarrada ya sea de los brazos, las manos o de las muiiecas, pues supone
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El Letrado del Ayuntamiento de Pamplona le preguntd
expresamente: “Vamos a ver, volviendo a todo el tema del portal, una
vez que... una inica cuestion... usted... ;le arrancaron la rifionera?” 'y
su respuesta fue: “Yo la Illevaba cruzada, entonces cuando me la
pongo, me la pongo, asi como por encima, como un jersey, y el clip
estd atrds, me lo pongo atrds; pues me lo desabrocharon y la tiraron”,
quedando asi eliminada la violencia o fuerza insita en el significado del
verbo “arrancar”.

Del contraste entre la version mantenida en su denuncia y en su
comparecencia ante el Magistrado-Juez instructor y la que se desprende
de su declaracion en el plenario resulta obvia y extraordinaria la
diferencia cualitativa y sustancial entre unas y otra, y que no afecta solo
a meras variaciones de detalle o aspectos puramente accesorios, como
viene a sostenerse en la sentencia de la que discrepo. En la primera,
como ya se ha dicho, inequivocamente se describe el empleo de la
violencia ya desde los momentos previos al desenlace de los hechos
enjuiciados, desde incluso una no desdefiable distancia antes de llegar
al portal en el que tales hechos sucedieron, llegando incluso la testigo a
afirmar que opuso resistencia. Todo ello daba pleno sentido a su
manifestacion (en la denuncia) de que “estaba bloqueada debido a la
situacion”, pues tal bloqueo se expresa como consecuencia inmediata y
directa al previo empleo de la violencia contra ella, aunque es
extraordinariamente llamativo que ni en su denuncia, ni en la posterior
declaracion judicial refiera haber sentido miedo o temor de ninguna
clase, como si hara en juicio (aunque sin demasiado énfasis tampoco).
Tampoco fue preguntada a este respecto, si bien es cierto que la
violencia con la que relatd que sucedié todo hacia innecesaria cualquier
indagacion en ese sentido, pues seria natural que lo sintiese una joven
que es arrastrada desde la calle y por la fuerza dentro de un portal

mientras se resiste a ello; a la que se le tapa la boca continuamente para
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que debid ser obligada ya desde la calle y a una no despreciable, a estos
efectos, distancia del portal.

La manifestacion de que su pensamiento fuera que iban a fumar
un porro, aparte de no tener mayor sentido ni apoyo probatorio, sugiere
que, por mas que insista en decir que le daban la mano o la cogian de
las muiiecas, nada en la actitud de ellos le hizo percibir siquiera una
minima hostilidad que la hubiera podido poner en alerta y que asumio
con naturalidad entrar en el portal. Ha de resaltarse que cuando el
letrado trat6 de indagar si durante todo el recorrido que separa el portal
del cubiculo donde ocurrieron los hechos, siguieron manteniéndola
agarrada y arrastrandola o forzandola a seguir avanzando, respondid
con evasivas y titubeos para terminar afirmando que si recuerda que
tiraran de ella para entrar, pero no que siguieran tirando después y
refiere que “(...) no me agarraron con fuerza, que por ejemplo, el chico
con el que yo me estaba dando un beso me tenia la mano agarrada y
llevabamos todo el rato, o sea, estuvo ddndome la mano, entonces
tampoco me hizo dafio por decirlo asi; tiraron de mi para entrar pero
no con violencia” y reconoce que subid la escalera sin que nadie tirara
de ella, ni la agarrara, asi como que “Cuando me meten en el portal con
esa brusquedad, siento en plan de ;jcomo decirlo? no miedo, ni
intimidacion, pero... me sorprende”.

Negd rotundamente que la hubieran tirado al suelo y su
afirmacion de que le habian arrancado la rifionera y un jersey y los
tiraron al suelo quedd negada y modificada del siguiente modo: “noté
como me desabrochaban la rifionera porque yo la llevaba asi cruzada;
noté como me desabrochaban la rifionera, como me quitaban el
sujetador porque, al ser sin tirantes simplemente habia que quitar el
clip y ya estda, y me desabrochaban el jersey que yo llevaba atado a la

cintura”.
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que no grite; y que es lanzada al suelo y sujetada por cinco varones que
de tal modo la fuerzan a plegarse a las sucesivas demandas sexuales de
todos ellos; todo lo cual, conforme a su inicial version haria
plenamente comprensible el bloqueo emocional que refiere haber
sufrido como consecuencia de la situacion que relatd, asi como la
afirmacion de que la unica reaccion de la que fue capaz fue la de
someterse, plegarse a lo que alli estaba sucediendo y esperar a que todo
pasara, pues el temor a que quien ya habia usado de tal modo la fuerza
contra ella la repitiera o intensificara resultaria ineludible.

Sin embargo, nada de esto fue escuchado en la sala de vistas
durante su declaracién en el plenario. Por el contrario, su afirmacion
fue que no la forzaron; que no intent zafarse, ni huir; que no grito; que
no le taparon continuamente la boca, ni la tiraron al suelo; su novedosa
version, en definitiva, contradice frontalmente su denuncia inicial,
ratificada al dia siguiente a presencia judicial. Que indicara que entr6 al
portal, mas dirigida que forzada, y que lo que pensé es que lo hacian
para fumar un porro, da por otro lado idea de que, al margen de cuales
fueran las motivaciones o las intenciones de los demas, el ambiente que
habia entre ellos era en apariencia cuando menos amigable y sin asomo
de hostilidad o conminacion por parte de los cinco acusados, pues de
otro modo no se explica que ella voluntaria y confiadamente llegara
hasta el cubiculo. Pero esto a su vez hace dificil la explicacion de que
ante los primeros intentos de acercamiento sexual sintiera una
intimidacion o temor de tal intensidad que la paralizase por completo y
no fuese capaz de expresar la mas minima palabra, el mas minimo
gesto, ni realizar siquiera un minimo movimiento que denotase, al
menos, su perplejidad ante lo que estaba aconteciendo; que sea incapaz
incluso de hasta hacer el gesto instintivo de sujetarse la ropa que le
estan quitando; explicacion que pese a que le fue requerida en juicio no

supo dar, como tampoco fue capaz de explicar cual fuera el mal al que
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temiera si de cualquier modo, por leve que fuera, mostraba su negativa
a participar en lo que alli sucedi6.

Quizas parezca un detalle irrelevante, pero sorprende que ante el
Magistrado-Juez instructor manifestara que tras cruzar la puerta del
portal “ellos dejaron los vasos de cubata y la llevaron hacia la parte de
atras del portal”, lo que dejaria las manos de los acusados libres para
“seguir” agarrandola, como se viene a afirmar en los escritos de
acusacion. Pero la investigacion ha revelado que los vasos fueron
abandonados y que se recogieron por la Policia Nacional cuando los
encontraron, no en el portal, sino al fondo del cubiculo donde
sucedieron los hechos y asi llegd a manifestarlo también la denunciante
en su declaracién ante el tribunal cuando el Ministerio Fiscal le
preguntd donde estaba su rifionera cuando, después de marcharse los
acusados, ella la recogid, al decir que “la rifionera estaba al lado de
unos vasos de cubata”.

En definitiva, todos sus recuerdos estan confusos y en lo que se
puede constatar resultan, ademas, muchas veces equivocados.

En cuanto a las concretas felaciones o penetraciones, tanto anales
como vaginales, tampoco pudo precisar cuantas ni quiénes la
realizaron, ni cabria esperar que pudiera hacerlo, ni que fuera capaz de
hacer un relato minucioso y detallado. Constan en cualquier caso
reconocidas y acreditadas las que tanto en la sentencia mayoritaria
como en este voto particular se declaran probadas.

Mantiene que no consintié, o, por mejor decir, que actud
sometida, pero ya no como consecuencia de la violencia o intimidacion
que se hubiera ejercido sobre ella y que desmiente, sino que fue
consecuencia de un estado de “shock” sobrevenido que le impidié no
solo reaccionar, sino exteriorizar cualquier clase de negativa que
permanecié en su fuero interno, tratando de reforzarla diciendo que

estuvo todo el tiempo con los ojos cerrados salvo en tres ocasiones. No
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Y enlazando con ello, la denunciante negd en juicio que los
acusados se fueran del portal corriendo, asegurando, por el contrario,
que salieron rapida y escalonadamente, dejando ver que también en ese
extremo habia tomado conocimiento de la causa y acomodaba su relato
a su contenido (orden de aparicion de los acusados en la Avda.
Roncesvalles segin las camaras de vigilancia y seguridad); pues si su
percepcion fue, como consta en su denuncia, que salieron corriendo del
portal, no se acaba de entender por qué ha cambiado su version inicial
en el acto del juicio oral.

En cualquier caso, aun cuando prescindiéramos de todas las
dudas que suscita el testimonio de la denunciante y aceptaramos su
declaracion sin cuestionarla, lo que sin duda resulta de ella en cuanto al
hecho nuclear de la acusacion es que su voluntad de no mantener las
relaciones sexuales que tuvieron lugar en el portal quedd
completamente silenciada en su fuero interno y no fue transmitida,
insinuada, ni comunicada de ninguna manera, en absoluto. Ni siquiera
tacitamente, porque su sometimiento, si fue tal, se tradujo en tal
apariencia de aceptacion que no permite establecer que pudiera siquiera
ser percibido o intuido por los acusados; méaxime si, como luego se
expondrd con detalle al analizar la prueba pericial, un acreditado
Médico Psiquiatra, experto en valorar la mente y la conducta humana,
ha afirmado bajo juramento que no ve en las imagenes ni el bloqueo, ni
la pasividad que se alega.

Consecuencia de cuanto acabo de exponer resulta que la
persistencia en la declaracion de la denunciante resulta, a mi juicio,
quebrada de forma insalvable.

F).- Verosimilitud del testimonio.

Corresponde ahora analizar la verosimilitud de la declaracion de
la denunciante (su credibilidad objetiva que debe estar basada en la

logica de la declaracion -coherencia interna- y en el suplementario
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acierto a ver la relevancia que las acusaciones y la sentencia
mayoritaria quieren dar a este hecho, ni el interés de la denunciante en
remarcarlo. Resulta obvio que supo dar razén de los tatuajes de los
acusados y supo igualmente dar respuesta a preguntas como si habia o
no habia luz en el portal. Su consentimiento no seria mayor, ni menos
creible la falta de consentimiento, de haber afirmado que no cerrd los
ojos. Se pretende sostener que durante todo el intervalo de tiempo que
duraron los hechos, 15/20 minutos, permanecié con los ojos cerrados y
se afirma que, al menos en los 96 segundos que duran los videos
grabados por los acusados, aparece con los ojos cerrados; pero lo cierto
es que, por lo que hace a los mismos y considerando que las imagenes
de la denunciante se obtienen desde un plano superior a ella, tanto
puede afirmarse que estd con los ojos cerrados, como que los tenga
entornados y lo relevante a mi juicio no es esto, sino la innegable
expresion relajada, sin asomo de rigidez o tension, de su rostro que
impide sostener cualquier sentimiento de temor, asco, repugnancia,
rechazo, negativa, desazon, incomodidad..., y que resulta incompatible
con la situacion que dice estar viviendo y que segun afirma la dejo
paralizada.

Mantiene igualmente que no hizo nada, que no dijo nada, que no
participd activamente de ninguna manera. Cuando se le puso de
manifiesto, como actitud proactiva por su parte, que habia realizado
movimientos masturbatorios en el pene de uno de los acusados,
sorprendentemente respondié que pudo haberlo hecho “por instinto”
(expresion exactamente coincidente con la sugerencia que los
policias 63 y 329 realizan en su informe pericial para tratar de
justificar esa accion por parte de ella) y reconocié que su abogado le
habia informado del dictamen pericial que obra en los Anexos A y B,
provocando nuevamente con ello la sensacion de acomodar su relato al

contenido previamente conocido de la causa.
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apoyo de datos objetivos de corroboracion de caracter periférico -
coherencia externa-), si bien, como ya se ha sefialado, al no tratarse (los
parametros de valoracion de su testimonio) de compartimentos
estancos, muchos de los aspectos de este criterio (especialmente en lo
que concierne a su coherencia interna) ya han sido examinados con
anterioridad, por lo que centraré mi atencién en el analisis de su
coherencia externa conforme a los posibles datos objetivos de
corroboracion de caréacter periférico que de las pruebas practicadas se
desprendan.

F.1- Declaraciones testificales

A estos efectos, la sentencia mayoritaria, invocando el criterio
expuesto en la STS 2* 793/2017 de 11 de diciembre, da cuenta de las
declaraciones testificales prestadas en el acto del juicio por las primeras
personas que atendieron a la denunciante cuando se encontraba en un
banco de la Avda. Roncesvalles y por los primeros agentes de la Policia
Municipal que acudieron al lugar, infiriendo de ellas que <<desde el
primer momento, ““ la denunciante” refirié a las personas que le
atendieron y los agentes que intervinieron que habia sufrido una
actuacion atentatoria a su libertad sexual a la que ella no habia
prestado aquiescencia , por parte de cuatro varones - resaltamos que a
lo largo de todas sus declaraciones en sede policial, judicial y en el
acto del juicio oral, con la natural precision de que a esas alturas del
proceso, sabia que eran cinco los procesados - , mantuvo que dicha
actuacién atentatoria se habia llevado a efecto por cuatro personas ,
lo que refuerza la consideracion de la intensidad del impacto
emocional producido por la actuacion de los procesados.>>

Sin embargo, creo importante subrayar que la Sentencia del
Tribunal Supremo citada, en relacion a los testimonios de referencia a
que se refiere hace especial hincapié en el caracter “espontaneo” del

relato de la victima, algo que, en el caso que nos ocupa, no se ha
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producido, pues ya desde un principio se echa en falta tal relato libre y
espontaneo por parte de ella en lo que al nucleo del hecho delictivo
imputado se refiere, ya que, salvo algin retazo que los testigos
pudieron oir, se limité a ir asintiendo a las preguntas que los propios
testigos le iban formulando. Y esos retazos a los que me refiero,
también fueron negados en el plenario.

-Asi, en primer lugar, Diia. B. vy D. M. _ (sesién del 14 de
noviembre), quienes mantuvieron lo declarado en instruccion (folios
926 y 936 de los autos) y declararon en forma coincidente que se
acercaron al banco de la Avda. Roncesvalles alarmados por la
amargura con la que escucharon llorar a la denunciante; que no les
pareci6 un llanto fingido, que lo primero que la chica les manifesté fue
que le habian robado el mévil y que posteriormente la oyeron decir que
cuatro chicos y pensaron que habia algo mas grave; que les dio a
entender que habia algo mas; que balbuceaba y solo decia palabras
sueltas; que les dijo que habian abusado de ella 4 chicos o algo
parecido; y que no le vieron marcas ni se quejaba de ningtin dolor.

-Seguidamente, llegd al lugar de los hechos la Agente de la
Policia Municipal n® 455 (sesion del dia 15 de noviembre),
declarando que acudi6 andando a la Avda. Roncesvalles en la noche de
autos. Afirmé que lleva 17 aflos en el cuerpo y debido a que tiene
mucha experiencia en casos como estos creyé a la denunciante en
cuanto le decia, que no hablaba de forma fluida, que le afirmé que la
obligaron a entrar en el portal, que ella empezé a gritar y que le
taparon la boca, que se desperto desnuda y que se sentaron a tomar
una copa en un rellano o recoveco junto a Paulino Caballero n® 5, y
luego uno de ellos consiguié entrar al portal. Afiadié que respondia
de forma contundente cuando decia que la obligaron, que le taparon la

boca y que gritaba. Sefiald también que, en algun momento, le dijo que
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suceder los hechos. Sefialé que la denunciante afirmé que la habian
obligado a entrar por la fuerza en el portal, sin explicar nada de lo
ocurrido en el interior. No aprecié marcas en la cara, ni ningln otro
signo de violencia y tampoco escuchd que la denunciante se quejase de
dolor.

-El Subinspector de la Policia Municipal n°® 029 (sesién del 15
de noviembre), acudié al lugar de autos junto con el agente anterior,
minutos después de haberse producido los hechos. Pese a que no hablé
con la chica, sefialé que no le vio marcas en la cara. No hablé con ella.

En definitiva, la pareja de jovenes que se acercaron a auxiliar a la
denunciante alarmados por su llanto, asi como los cuatro
experimentados agentes de la autoridad que asistieron a la denunciante
a los pocos minutos de ocurrir los hechos, (y lo mismo vinieron a
declarar las dos Trabajadoras Sociales que acompafiaron a la
denunciante), afirmaron con firmeza que no dudaron en creer a la
denunciante cuando les transmitid, no que ‘“habia sufrido una
actuacion atentatoria a su libertad sexual a la que ella no habia
prestado aquiescencia” como expresa la sentencia mayoritaria, sino
que un grupo de jovenes habian usado la fuerza contra ella para
introducirla contra su voluntad en el portal y que dentro la habian
agredido sexualmente. El hecho de que todos esos actos de fuerza
como haber sido agarrada, su infructuosa resistencia, la introduccion
por la fuerza en el portal; otros, de menor relevancia, como el que
bailara con ellos o se detuvieran a beber antes de entrar al portal o
aquellos maés llamativos como la afirmacion de que se hubiera
despertado desnuda y sola, fueron uno a uno negados con firmeza en
juicio por la propia testigo de cargo que de ese modo, deja vacios de
eficacia corroboradora todos los testimonios que se acaban de analizar.

A este respecto, en su valoracion de estos testimonios de

referencia, la sentencia mayoritaria, que detecta las contradicciones —a
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le habian robado el movil aunque no era lo que mas le preocupaba y
tampoco le manifesté que quisiera comunicar con nadie; si indico que
la chica estaba preocupada y le dijo: “;Cdmo se lo voy a decir a mi
madre?”.

-El Agente de la Policia Municipal n® 672 (sesién del dia 15 de
noviembre), declaré que acudi6 al lugar de autos junto con la agente
anterior, minutos después de haberse producido los hechos. Afirmé que
la chica dijo que la habian metido por la fuerza en el portal, que la
sujetaron entre los cuatro y que, después de los hechos se habia
despertado desnuda y sola. Igualmente afirmé que la denunciante
no le pidié que llamara a nadie. Como su compaiiera, afirmé que
apreci6 unas ligeras marcas en la cara a la altura de la mandibula,
marcas de presion que, al igual que su compaiiera, no hizo constar en
su comparecencia sin que diera explicacion a la omisiéon mas alld de
reconocer que deberia haberlo hecho constar porque, al menos en
juicio, lo considerd un dato importante; marcas que, por lo demas, no
se apreciaron en el reconocimiento médico.

-El Cabo de Policia Municipal nimero 511 que compareci el
dia 16 de noviembre declard que fue el encargado de tomar las
comparecencias a sus compaifieros y afirmé que, cuando se trata de
delitos graves tratan de hacerlo bien y recoger las comparecencias con
el mayor detalle. En el informe médico correspondiente al
reconocimiento médico al que fue sometida la denunciante dos horas
después de los hechos no se apreciaron marcas de ninguna clase en la
cara. En el mismo sentido se pronunci6 el Jefe de Policia Municipal
quien afirmé el dia 17 de noviembre que las comparecencias de los
agentes en San Fermin deben hacerse como el resto del afio.

-El Agente de la Policia Municipal n® 553 (sesion del 15 de
noviembre), acudi6 junto con el subinspector n® 029 a la Avenida

Roncesvalles la noche de autos casi inmediatamente después de
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mi juicio evidentes- trata de justificarlas recurriendo, de un lado, como
ya se ha sefialado, a las circunstancias personales de abatimiento,
confusion, tension y agobio de la denunciante (sin explicar por qué en
virtud de las mismas se desechan tinicamente las manifestaciones que
favorecerian a los acusados y se dan por buenas solo aquellas otras que
redundan en su perjuicio), y de otro, a la genérica menciéon que el
Médico Forense D. hizo de la “literatura cientifica” para
explicar que “ocurre con cierta frecuencia® que “la victima relate
hechos aislados, pero no tenga digamos relato continuado en estos
primeros momentos lo que realmente ocurrio y puede haber fases
digamos de ciertas lagunas”; pero no se cuestiona esto, sino que
aquellos hechos aislados que efectivamente explica, por mas que su
relato sea discontinuo o con lagunas, resulte radicalmente opuesto y
distinto a lo que finalmente vino a mantener en juicio. Y cuando en la
sentencia mayoritaria se enfatiza y reitera como todos esos testigos que
inicialmente atendieron a la denunciante, incluidas las trabajadoras
sociales que le dieron apoyo los dias 7 y 8 de julio, explicaron que se
encontraba muy afectada emocionalmente (algo que también considero
acreditado sin necesidad de mayor esfuerzo argumental), tampoco
explica por qué solo se valora como posible la hipdtesis contra reo de
que hubiera sufrido un abuso sexual, sin llegar a expresar cuéles sean
las razones por las que no se ha planteado, siquiera, como posible que
todo ese estado emocional que se refiere hubiere podido tener su origen
en otra posible causa.

-El Subinspector de la Policia Municipal n® 285 (sesién del
dia 16 de noviembre) v la Agente de la Policia Municipal n® 405
(sesion del dia 23 de noviembre).

La agente 405 recibi6 y redactd la denuncia, mientras el agente
285 permanecia como manifestd “en la sombra”. Ambos afirmaron que

cuanto consta en la denuncia fue aceptado y firmado por la declarante
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después de leer y matizar bien su contenido. El contenido de la
denuncia y las apreciaciones sobre ello ya se han hecho constar.

Como ya se ha ido destacando la extraordinaria diferencia de
calidad entre la agresion violenta que se transmitié en la denuncia y lo
que describié la denunciante en el juicio, negando el uso de la fuerza
para transformarlo en supuesto “shock”, resultan versiones
indiscutiblemente contradictorias, maxime si consideramos que no se
aportd ninguna razén, ni la menor explicacién que de algiin modo
pudiera dar sentido a un cambio de version de tal magnitud y
nuevamente cercena cualquier eficacia corroboradora del testimonio de
los agentes 285 y 405 a los efectos que estamos examinando.

-El Agente de la Policia Municipal N° 371 (sesién del dia 16
de noviembre), declard que acompaiid a la denunciante a encontrarse
con su amigo R. en el coche. Mas tarde volvié a buscarla para llevarla a
Servicios Sociales y de nuevo al Hospital, para finalmente y en
compaiia de la trabajadora social Diia. trasladarla al
piso de acogida.

Este testimonio resulté irrelevante al objeto de arrojar luz acerca
de la acreditacion o no de la concurrencia o falta de consentimiento
valido por parte de la denunciante, aunque si arrojé luz respecto a otros
extremos que se valoraran mas adelante.

-El Agente de la Policia Municipal N° 482 (sesion del 17 de
noviembre) fue el encargado de estudiar los posibles recorridos que
acusados y denunciante pudieron haber hecho aquella noche. Indicé
que el recorrido que se hizo constar en la denuncia fue descartado
como imposible y que el camino logico para dirigirse al Soto de
Lezkairu es la C/ Amaya. Consider6é que Cortes de Navarra no es un
camino l6gico si uno quiere ir al Soto de Lezkairu y que la C/ Carlos III

estd mas iluminada y es mas segura que Paulino Caballero.
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La testigo comenzd su declaracion explicando que fue avisada
sobre las 10 de la mafiana del dia 7 de julio de 2016; que acudi6 a
dependencias de Policia Municipal sobre las diez y media o las 11 de la
maiiana y que alli le hicieron saber que se habia producido una
violacién.

Resulto evidente a lo largo de toda su declaracion que asumio la
violacion asi comunicada por la policia como una certeza y en base a
ello interpreté cuanto percibi6 o le comunicé la denunciante. Con una
experiencia profesional de 32 afios, afirmé que su impresion fue que la
denunciante no fingia y que ha seguido manteniendo contacto con la
misma y con su familia.

La posible eficacia corroboradora de su testimonio respecto de la
declaracion prestada por la denunciante adolece de los mismos defectos
ya seflalados anteriormente respecto de los primeros testigos que
acudieron al lugar en que se encontraba la denunciante.

Por otro lado, su testimonio tampoco coincide con lo declarado
por la denunciante en juicio, pues mientras la Trabajadora Social dijo
que la denunciante le conté a R. lo sucedido en cuanto se encontrd con
él en el Soto de Lezkairu, y que el chico se quedd paralizado, lo que
aquella explico al Tribunal fue que al llegar al coche se limit6 a decir a
R.: <<nada, R., me han robado el movil” y me dice “pero, jtodo

“

bien?” y le digo, “si, si, no te ralles>> y no fue hasta un buen rato
después, ya en el piso, cuando le explico lo ocurrido; y respecto a la
llamada a sus padres, frente a la manifestacion de la Trabajadora Social
de que “Si, ella me dice que va a ser ella la que va a comunicar a los
padres, les llama, pero no es capaz de... tiene una crisis de ansiedad
muy grande; entonces yo termino hablando con los padres y
diciéndoles un poco lo que ha pasado y diciéndoles que vengan a
Pamplona porque es importante que acompafiien a su hija”, lo que

explico la denunciante fue: “Y entonces cojo su movil, llamo a
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Este agente corrobora que el recorrido que la denunciante
indicé en su denuncia (Carlos III direccion Merindades, desvio a la
izquierda hasta el Hotel Leyre, regreso a Carlos III continuando hacia
Los Caidos y giro a la izquierda para tomar la C/ Tafalla) y que,
abstraccion hecha de los nombres de las calles u hoteles, es coincidente
con el que dijo que recordaba en juicio (al afirmar: “O sea, para mi el
recorrido era recto, hacia la izquierda hacia el hotel Leyre, volver
para atras, para la calle grande, recto, girar hacia la izquierda porque
giro hacia la izquierda porque yo empiezo a sentirme incémoda,
entonces decido girar”), no responde a la realidad del itinerario que
siguieron aquella noche, manifestando que si la intencion era dirigirse
al coche aparcado en el Soto de Lezkairu, tomar la calle Cortes de
Navarra no resulta razonable, ni la direccion correcta. Puesto ello en
relacion con la afirmacion hecha en juicio cuando manifesto: “Entonces
seguimos andando y ya hubo un momento en el que yo dije: girando
hacia la izquierda se Illega antes al coche” y a continuacion hace un
giro de 90 grados a la izquierda para tomar la C/ Paulino Caballero,
permite concluir que la denunciante era consciente de que no se
dirigian al coche antes de tomar esa calle y que lo que motivo tal giro,
ya no seria su voluntad de llegar al coche como afirma, sino, como
también declard, deshacerse de la compaiiia del acusado que la
incomodaba. Sorprendentemente, solo unos pasos més adelante, la
incomodidad desaparecié de modo inexplicable e inexplicado.

Nuevamente debemos concluir la ausencia de efecto
corroborador del testimonio del agente 482 respecto a lo declarado en
juicio por la denunciante.

-Diia. Eows w = Trabajador: ial del
resté declaracién en la sesion del 17

Avuntamiento de Pamplona

de noviembre).
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mi madre y le digo “mamd, ehhh..., que me han robado el mévil pero
que estd todo bien, no te preocupes y ya después, cuando eh... me dice
la policia que nos van a llevar a un piso, yo le digo a R.: “luego te
cuento” en plan, no te lo voy a contar ahora, quiero contdrtelo un poco
mds relajado todo; pero hasta... pero yo no se lo cuento bien hasta que
yo me... después de ducharme.” Asi como que: “a mis padres no les
digo eh... es que no sé exactamente lo que les dije, pero no les dije... les
dije: mamad y papd, aparte de que me han robado el movil... y me dijo
mi padre algo y le dije “pues han venido cuatro chicos y me ha pasado
esto”. A la pregunta de si la trabajadora social habia hablado con sus
padres, dijo no recordarlo y en ningun momento mencion6 que hubiera
tenido que ceder el teléfono a esta o al Policia que las acompaiiaba al
verse impedida por la ansiedad de la posibilidad de continuar la
conversacion que mantuvo con sus padres.

Por lo demas, la manifestacion de la Sra. Fernandez de que “sabe
que ha tenido que dejar los estudios, ha recibido y continiia recibiendo
tratamiento psicolégico desde el mes de septiembre de 2016” contrasta
con el hecho de que nada al respecto se haya acreditado en el juicio.

En consecuencia, nada puede obtenerse de este testimonio en
apoyo de los hechos que mediante el mismo se pretendié acreditar por
las acusaciones.

:Diia. Fwes  wws  woesm _(Trabajadora social del
Avuntamiento de Pamplona), presté declaracién en la sesién del 17
de noviembre.

Estuvo acompafiando a la denunciante el dia 8 de julio de 2016.
Manifesté que encontré a la denunciante tranquila y en compaiiia de
sus padres pero que entrd en crisis, a llorar y temblar, cuando el Policia
Municipal le comunicoé que tenia que acudir al Juzgado de Guardia a

declarar esa tarde.
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Sobre esta reaccion, que no puede tomarse como elemento
corrroborador de los hechos ya denunciados ante la Policia Municipal,
llama la atencion que, si ya fue informada la denunciante por la otra
Trabajadora Social el dia anterior de que no se fuera de Pamplona hasta
hablar con el juez, la confirmacion de esa noticia le ocasionase
semejante crisis, aunque se produjera.

Lo que sucede es que no cabe extraer de ello valor probatorio
resefiable, pues no sirve para reforzar aquella primera declaracion en
cuanto al hecho de haber sufrido una agresion sexual, amén de que
tampoco resulta irrazonable pensar que afrontar una declaracion
judicial en estas circunstancias también podria provocar una reaccion
similar, especialmente cuando iba a ratificar una agresion sexual que, a
la postre, a juicio de este Tribunal, no ha sido acreditada, por més que
asi lo hubiere percibido la denunciante inicialmente.

Finalmente, declaré que la denunciante fue informada por la
Policia Municipal de la posibilidad de contar con asistencia letrada para
la declaracion, cosa que acepto y dijo desconocer que la testigo hubiera
renunciado a la asistencia psicoldogica.

-D. , Portero del Hotel Europa, (sesién del 16

Ademas de lo que anteriormente ya se ha resefiado acerca de este

noviembr:

testigo, manifesté que la noche de autos, el grupo de chicos con acento
andaluz fue el tnico que se acercé en toda la noche y nadie mas pidid
una habitacion por horas. Que, al momento de prestar declaracion
judicial, alguno le sonaba, aunque no estaba seguro y que la chica iba
con ellos y permanecié a unos 3 6 4 metros de donde €l se encontraba,
aunque no pudo afirmar si escuchd o no la conversacion; que todos
iban “medio ciegos y contentos” y que no hablaban bajo. Explicé que la
recepcion del hotel Europa esta en la planta 1%, subiendo las escaleras y

que él se encontraba abajo.
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Las testificales que se acaban de resefiar, lejos de servir como
prueba que corrrobore la declaracion de la denunciante prestada en el
acto del juicio oral, la cuestiona seriamente en cuanto ponen de
manifiesto las verdaderas contradicciones en que ha incurrido.

Asi, todos los testimonios que otorgaron plena credibilidad a
cuanto la denunciante les transmitié inicialmente hubieran podido
tomarse, ciertamente, como elementos de corroboracién periférica o
refuerzo de aquélla en el caso en que dicha denunciante hubiese
mantenido en juicio la misma version de los hechos que expuso en su
denuncia inicial y ante el Magistrado-Juez instructor.

Sin embargo, tal eventual virtualidad probatoria ha quedado
desbaratada por completo en el plenario por la propia declaracion
prestada por la denunciante.

A este respecto, como recuerda la STS niim. 366/2016. de 28 de
abril (RJ 2016/2031), con cita de la STC 57/2013 (fundamento sexto),
la declaracion del testigo de referencia <<puede ser legitimamente
valorado, aunque solo tenga como funcion argumental reforzar o restar
credibilidad a dicha incriminacion, pero no sustituirla", afiadiendo que
dicho testimonio de referencia "sobre lo que el testigo directo
manifesté no cumple otra funcién probatoria que conformar el debate y
formar conviccién sobre la credibilidad del testimonio directo, que -
como dijimos- es la verdadera prueba de cargo".>>

Y, prosigue, <<Nuestra jurisprudencia (ultimamente SSTS
144/2014 , 157/2015 o 229/2016) “aun reconociendo efectos
probatorios al testimonio de referencia, viene sefialandole unos limites,
entre los cuales se encuentra la imposibilidad de suplir un testimonio
directo por el de mera referencia cuando ambos comparecen en juicio y
declaran de forma discrepante ante el Tribunal. Solo faltando el
testimonio presencial o directo por causas debidamente acreditadas

podra someterse su declaracion sumarial a contradiccion, al menos
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No se aprecia en el testigo razon alguna para dudar de la
veracidad de su testimonio, por lo demas concordante con lo que en su
momento declard en la instruccion. La manifestacion de la denunciante
en su denuncia de que el portero del hotel no les permitié el paso por
no estar en su lista de clientes coincide plenamente con lo que el Sr.
Gonzalez Valencia explico en su declaracion obrante al folio 1068 del
Tomo III de autos y lo que dijo en juicio, lo que lleva a pensar que,
efectivamente, la denunciante y los acusados se detuvieron en la puerta
del Hotel Europa aquella noche; la declaracion de la denunciante sobre
este extremo, por el contrario, no puede tenerse por firme y persistente,
sino por contradictoria, como ya ha sido analizado anteriormente.

La descripcion que el Sr. Gonzalez Valencia dio de la chica que
iba con los acusados no coincide con la denunciante, pero carece de
relevancia alguna a la hora de afirmar como probado que estuvieron en
la puerta del hotel; en tal sentido se mostr6 firme al afirmar que ningin
otro grupo de personas se acercd esa noche al hotel; que los rasgos que
proporciond sobre la denunciante (medio rubia y delgadilla, con el pelo
liso) no coincidan con su apariencia fisica, transcurrido casi un afio y
medio desde que la vio, no desmerecen su testimonio como parece
pretender la sentencia mayoritaria al desvincular, por omision, que ella
también iba con el grupo de sevillanos, algo que por lo demés ella
misma reconocio.

-Diia., vecina de Paulino Caballero n° 5. (sesion del 16 de
noviembre).

Su declracion ya ha sido anteriormente analizada con ocasion de
otros testimonios; baste destacar que aun cuando esta testigo dijo que
no vio a nadie en la calle, todo parece indicar que al menos habia un
grupo de personas pendientes de su entrada al portal, por méas que no
reparara en ellas por el motivo que fuera y que bien pudo deberse a la

precaucion de aquellas para no ser descubiertas.
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parcial, mediante el testimonio de referencia ( STS num. 1031/2013, de
12 de diciembre ). Aunque no existe una regla de prueba tasada por la
que en esos casos haya de otorgarse necesariamente mayor valor a la
declaracion del testigo directo, si venimos sosteniendo que, si bien la
declaracion del testigo de referencia puede resultar 1til para establecer
el grado de credibilidad del testigo directo, un testigo de referencia no
puede aportar sobre el hecho sucedido mayor demostracion que la que
se obtendria del propio testimonio referenciado, porque lo que conoce
solamente son las afirmaciones oidas de éste (STS niim. 854/2013, de
30 de octubre , por remisiéon a la STC num. 155/2002). Quiere ello
decir que la certeza de que el testigo directo hizo ciertas afirmaciones
ante el testigo de referencia es lo que, a lo sumo, puede tenerse por
completamente veraz de lo declarado por éste. Subsiste, sin embargo, la
necesidad de ponderar y valorar el testimonio directo para determinar
aquel hecho que se pretende averiguar. Los testimonios de referencia,
aun admitidos en el art. 710 LECrim , tienen asi una limitada eficacia
demostrativa respecto al hecho delictivo en si, pues pasar directamente
de lo declarado por el testigo de oidas a tener por probado sin mas lo
afirmado por aquél a quien se oyd equivaldria a atribuir a aquél todo
crédito probatorio privilegiando una narracion extraprocesal sustraida a
la inmediacién y a la contradiccion. Por tal motivo se dice que el valor
del testimonio de referencia es el de prueba «complementaria», que
refuerza lo acreditado por otros elementos probatorios, o bien el de
prueba «subsidiaria» a considerar solamente cuando es imposible
acudir al testigo directo por desconocerse su identidad, haber fallecido
o cualquier otra circunstancia analoga que haga imposible su
declaracion testifical (STS nam. 129/2009, de 10 de febrero). Incluso
en este caso resulta evidente la debilidad demostrativa del testigo de
referencia para sustentar por si solo un pronunciamiento de condena,

por la misma naturaleza indirecta o mediata de la fuente de su
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conocimiento respecto al hecho delictivo, y siempre condicionada en
cuanto a su credibilidad a la que hubiera de merecer el testigo directo
que no puede ser interrogado y oido a presencia del Tribunal.>>

En el caso enjuiciado, no cabe, por tanto, acudir a los testimonios
de referencia para tratar de salvar la falta de persistencia, las
contradicciones, ambigiiedades, falta de recuerdos o falta de logica en
las declaraciones prestadas en juicio por la denunciante.

Por lo demas, durante el interrogatorio de los testigos cuyo
testimonio se acaba de analizar, excepcion hecha de la pareja que
primeramente asistio a la denunciante, fue perceptible claramente cierta
predisposicion contra los acusados, que se manifestd no tanto cuando
declararon exclusivamente respecto a los hechos de los que tuvieron
conocimiento propio, como cuando contestaron a aquellos aspectos
respecto de los que se permitieron en juicio preguntas dirigidas a
conocer su opinion sobre la credibilidad de lo transmitido por la
denunciante; transmitiendo, a su vez al tribunal, so pretexto de su
respectiva experiencia profesional, que no albergaban ninguna duda de
que lo que la denunciante les relato fue que habia sido victima de una
agresion sexual; amén de resultar también patentes las reticencias con
que contestaban a las preguntas formuladas por las defensas.
Paraddjicamente, todas aquellas manifestaciones de la denunciante que
no dudaron en creer fueron desmentidas por esta ante el Tribunal.

Por todo ello, no puedo compartir el criterio mayoritario cuando
afirma: “estas especificaciones , no nos impide apreciar la persistencia
material en la incriminacion , en el sentido antes sefialado de su
constancia sustancial ; son coincidentes en el aspecto esencial que
en todo momento y desde sus primeras manifestaciones, ante las
personas y agentes que le atendieron ha mantenido , relativo a que las
relaciones de contenido sexual se tuvieron en un contexto subjetivo y

objetivo de superioridad, configurado voluntariamente por los
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cuando afirmé que “me generaba mucha angustia pensar que los
videos esos podian salir, podrian habérselos mandado a alguien y que
esas personas podrian venir a mi casa a decirme algo o a cualquier
lado en que yo estuviera tomdndome algo con mis amigos” y las
palabras “agobio”, “desasosiego” o “estupor” en ningun momento
fueron pronunciadas por ella.

F.2 Los videos v fotografias obtenidos por los teléfonos
moéviles de dos de los acusados y la prueba pericial practicada
sobre ellos.

La practica de prueba pericial sobre los videos que obran en la
causa en relacion a los hechos ocurridos en el portal n° 5 de la C/
Paulino Caballero fue acordada por auto del Magistrado Juez instructor
de fecha 8 de agosto de 2016 y ampliada por autos de 16 de agosto y de
1 de septiembre de 2016 (£.811) para incluir en ella, respectivamente, el
analisis sobre las dos fotografias, nominadas IMG1411 e IMG1412 asi
como el video nominado como archivo 2016070731531 y respecto a
todos ellos, al objeto de que “mediante el cotejo de los mismos con el
resto del material probatorio obrante en autos o en dependencias

policiales singularmente el resto del material videogrdfico y

Jfotogrdfico obtenido en la investigacion” se informara sobre “la

coincidencia que pudiera existir sobre las personas grabadas en tales
videos y los investigados™ proporcionando “detalle sobre las acciones
concretas sobre la victima (...) que pudieran individualizarse mediante
los referidos videos”

Fue practicada por el Inspector de Policia Foral n° 0063 y por el
Subinspector n° 0329 del mismo Cuerpo policial. Ambos, el primero
con fecha 10 de agosto de 2016 y el segundo con fecha 29 de
septiembre de 2016, comparecieron ante el Juzgado de Instruccion y
aceptaron el cargo “bajo promesa de decir verdad”, aiiadiendo que

actuarian “con la mayor objetividad posible, tomando en consideracion
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procesados , del que se prevalieron , de modo que las prdcticas
sexuales se realizaron , sin la aquiescencia de la denunciante en el
ejercicio de su libre voluntad autodeterminada , quien se vié asi
sometida a la actuacion de aquellos.” Y ello, por lo
extraordinariamente forzado que resulta el intento de rescatar de dichos
testimonios siquiera un hilo comun que les dé sentido. Hasta tal punto,
en su conjunto, quedaron desmentidos por la denunciante en el plenario
que ese minimo denominador comun que extrae la sentencia
mayoritaria, no puede siquiera ser expresado con palabras o
expresiones que los propios testigos hayan aportado y se ha de recurrir
a la elaborada afirmacion de que todo sucedi6 “sin la aquiescencia de
la denunciante en el ejercicio de su libre voluntad autodeterminada”
para suplir el vacio informativo que resulta al quedar desprovisto el
testimonio de los testigos de todo aquello que declararon y que la
propia denunciante no suscribio.

Como tampoco puedo compartir la sentencia mayoritaria
cuando insiste en que “Es inocultable que la denunciante , se encontré
repentinamente en el lugar recéndito y angosto descrito, con una sola
salida, rodeada por cinco varones, de edades muy superiores y fuerte
complexion ; al percibir esta atmdsfera se sintié impresionada y sin
capacidad de reaccion”, pues se omite el necesario razonamiento
probatorio que sustente dicha afirmacion.

O este otro pasaje de la sentencia mayoritaria, cuando afirma
que la denunciante “experimenté la sensacion de angustia” y que
“Sintié un intenso agobio y desasosiego, que le produjo estupor y le
hizo adoptar una actitud de sometimiento y pasividad , determindandole
a hacer lo que los procesados le decian que hiciera , manteniendo la
mayor parte del tiempo los ojos cerrados.”, pues, en mi opinion, resulta
imposible identificar cudl es la fuente de conocimiento concreta de la

que se obtiene tal inferencia, ya que la denunciante solo refiri angustia
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tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar
perjuicio a cualquiera de las partes”. Ambos manifestaron igualmente
conocer las sanciones en que pudieran incurrir si incumplieran su deber
de peritos. Su pericia finalmente quedé documentada en el Informe
Pericial IPE 00468269/2016 (Anexo A de autos). Igualmente, ambos
hacen constar al inicio de su informe (pagina 11 del Anexo A) que
elaboran el mismo “sin realizar interpretaciones o elucubraciones
subjetivas, basadas en opiniones o conjeturas personales.” (La
negrita es mia).

El anélisis y transcripcion del sonido de los videos fue
encomendado al Agente NIP n® 867 y se conté con la colaboracion
técnica del Agente NIP 0753 que se encargd de aislar las pistas de
audio y mejorar la calidad de los registros de voces y sonidos que se
escuchan. A este respecto debe resefiarse que dichas pistas de
sonido no se han aportado ni han podido por ello ser escuchadas
por el Tribunal.

El dia de autos, en el lugar de los hechos, Antonio Manuel
Guerrero Escudero grabd seis archivos de video (IMG7407 de 00:06
segundos de duracion y creado a las 03:11:51 horas, IMG7408 de 00:22 segundos
de duracion y creado a las 03:12:06 horas, IMG7409 de 00:10 segundos de
duracion y creado a las 03:12:54 horas, IMG 7410 de 00:14 segundos de duracion y
creado a las 03:13:34 horas, IMG 7411 de 00:03 segundos de duracién y creado a
las 03:20:55 horas e IMG 7412, de 00:02 segundos de duracién y creado a las
03:21:01) y obtuvo dos fotografias (IMG7413 e IMG7414, obtenidas a las
03:26:03 horas), en tanto que Alfonso Jestis Cabezuelo grabd un archivo
de video (archivo 2016070731531 de 00:39 segundos de duracién y creado a las
03:15:32), ambos con sus respectivos teléfonos moviles. La duracion
total del espacio temporal grabado son 96 segundos y los diferentes
archivos se obtienen en diferentes momentos del desarrollo de los

hechos que tuvieron lugar en el portal de Paulino Caballero n°® 5,
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obteniéndose el primero a las 03:11 horas y la ultima fotografia a las
03:26 horas, como se ha resefiado.

Tal elemento probatorio ha sido sostenido por las acusaciones
como firme prueba de cargo, mientras que las defensas lo consideran
elemento esencial en su descargo, y sobre el mismo se realizé en su
momento el extensisimo informe IPE 00468269/2016 que obra en los
Anexos A y B de autos, firmado por el Inspector de Policia Foral
nimero NIP 0063 y el Subinspector NIP 0329 en cuanto al analisis,
por fotogramas, de las imagenes obtenidas de los referidos videos y por
el Agente de Policia Foral NIP 0867, en relacion con el informe sobre
estudio y transcripcion de los audios de los siete archivos de video
analizados, con la colaboracion técnica del Agente NIP 0753 que se
encargd de aislar las pistas de sonido y mejorar en lo posible los
registros de voces y sonidos recogidos en las mismas. Todos ellos
comparecieron a juicio en calidad de peritos los tres primeros y
depusieron ante el Tribunal durante una sesion que se alargé
durante toda la mafiana del dia 21 de noviembre.

Al respecto de dichos informes deben hacerse las siguientes
consideraciones:

La valoracion del contenido los referidos videos y fotografias
compete con absoluta exclusividad al Tribunal y la prueba pericial
practicada respecto a los mismos solo puede constituir una herramienta
de auxilio en la funcion jurisdiccional.

El analisis que de las imagenes realizan el Inspector de Policia
Foral numero NIP 0063 y el Subinspector NIP 0329 adolece, en mi
opiniéon, de una falta de imparcialidad que resulta imposible no
apreciar, pues no solo queda patente en las valoraciones subjetivas,
opiniones y conjeturas personales que los mismos dejaron expuestas
por escrito en su informe, sino que igualmente quedo patente en Sala el

dia de su comparecencia a juicio. Y lo mismo puede predicarse de lo
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que pueden poner en duda la inactividad o pasividad de la misma que
pretenden transmitir y recurren a verbos sugerentes de fuerza o
dominio tales como agarrar, tirar, sujetar... cuando describen acciones
de los acusados a pesar de que su conclusion final es la de ausencia de
cualquier fuerza o violencia; de modo que se vieron obligados en juicio
a tal camulo de matizaciones y rectificaciones que su informe no puede
sino ser desechado. Que afirmen que, cuando la denunciante toma el
pene de uno de los acusados y realiza movimientos masturbatorios
sobre el mismo, quiza ocurri6 que lo hiciera para no perder el equilibrio
y evitar caerse es tan grotesco que hace innecesario abundar en su
consideracion; todo ello me lleva a prescindir de lo informado, més alla
de los datos técnicos relativos a la identificacion de los 7 videos y dos
fotografias objeto de la prueba, su duracién y el momento en que fue
generado cada uno de los archivos.

Valorando pues en conciencia el contenido de los archivos de
video grabados el dia de autos en el portal y las dos fotografias que
obran en la causa resulta imposible al contemplarlos sustraerse al hecho
de saber que las personas que aparecen en el mismo se habian conocido
diez minutos antes de sucederse los hechos que se observan, lo que
aumenta la sensacion de crudeza y desazon que suscitan sus imagenes,
ciertamente de contenido perturbador. Lo que documentan las
iméagenes es sexo entre desconocidos, en el entorno clandestino y
desapacible del rellano de un portal. Esta acreditado que la denunciante
en ese momento presentaba una tasa de alcoholemia superior a 1g/1 y,
aun cuando al respecto no se ha practicado prueba alguna, parece obvio
que los cinco varones, en el grado que fuere, también estaban influidos
por la ingesta de alcohol. Todos han afirmado que habian bebido,
llevaban de fiesta desde el dia anterior y el portero del hotel Europa
también manifestd que, segln su apreciacion, iban “medio ciegos” y en

el portal fueron recogidos, por los agentes de la Policia Nacional que se
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informado por el Agente de Policia Foral NIP 0867. En todos ellos
resultd perceptible que actuaron partiendo del prejuicio de culpabilidad
de los acusados y han plagado sus informes y declaraciones ante el
Tribunal no solo de las elucubraciones subjetivas que afirman evitar,
sino de suposiciones sin sustento que dejaron evidente su esfuerzo por
favorecer a las acusaciones en perjuicio de los acusados, recurriendo
incluso a explicaciones e hipdtesis que, por absurdas, resultan grotescas
y ofensivas para la légica y la recta razén. El Agente NIP 0867 ademas
y pese a afirmar que dispuso de pistas de sonido que le permitieron
analizar los sonidos y conversaciones que sefialé en el informe, no ha
aportado dichas pistas a fin de que puedan ser contrastadas y valoradas
por el Tribunal por lo que debe prescindirse de cualquier valoracion de
sonidos que no haya sido percibida por quien debe emitir juicio sobre
ellas.

A pesar de que segun afirmaron en juicio los peritos visualizaron
las iméagenes “cientos de veces”, en la sesion del plenario en la que
comparecieron, las defensas pusieron de manifiesto un nada desdefiable
cimulo de acciones que los peritos no resefian en su informe y que, sin
embargo, reconocieron apreciar cuando en la sala se las pusieron de
manifiesto con un solo visionado; resultdé evidente ademas que su
informe aparece plagado de valoraciones subjetivas en las que la
hipétesis por la que se opta para tratar de justificar, esencialmente las
acciones que se observan en la denunciante, es la que resulta mas
perjudicial para los acusados, llegando a reconocer en juicio que sus
interpretaciones son susceptibles también de otra lectura sin que
supieran explicar por qué en tal caso no la hicieron constar en su
informe. Asimismo, resulta patente el modo en que se afanan por
describir cada pequefio movimiento que perciben en los acusados, en
tanto que se muestran mucho mas laxos al describir las acciones de la

denunciante aprestandose a buscarles justificacion en cuanto perciben
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ocuparon de su inspeccidn, los grandes vasos con alcohol que portaban
consigo al entrar en €l esa noche.

No aprecio en los videos cosa distinta a una cruda y desinhibida
relacién sexual, mantenida entre cinco varones y una mujer, en un
entorno sérdido, cutre e inhdspito y en la que ninguno de ellos
(tampoco la mujer) muestra el mas minimo signo de pudor, ni ante la
exhibicion de su cuerpo o sus genitales, ni ante los movimientos,
posturas y actitudes que van adoptando. No aprecio en ninguno de los
videos y fotografias signo alguno de violencia, fuerza, o brusquedad
ejercida por parte de los varones sobre la mujer. No puedo interpretar
en sus gestos, ni en sus palabras (en lo que me han resultado audibles)
intencion de burla, desprecio, humillacion, mofa o jactancia de ninguna
clase. Si de una desinhibicion total y explicitos actos sexuales en un
ambiente de jolgorio y regocijo en todos ellos, y, ciertamente, menor
actividad y expresividad en la denunciante. Y tampoco llego a adivinar
en ninguna de las imagenes el deleite que describe la sentencia
mayoritaria salvo que con el término se esté describiendo la pura y
cruda excitacion sexual. Nada, en ninguna de las imagenes que he visto
me permite afirmar que las acciones o palabras que se observan o se
escuchen tengan el mas minimo caracter imperativo; nada, en ninguno
de los sonidos que se perciben, que resulte extrafio en el contexto de las
relaciones sexuales que se mantienen. Todas ellas son imagenes de
sexo explicito en las que no tiene cabida la afectividad, pero también,
sin visos de fuerza, imposicion, conminacion o violencia.

Reitero que hay una absoluta y despreocupada desinhibicién en
todos los varones que se hace especialmente patente en el hecho de que
puede observarse, incluso, en alguna de las iméagenes, que alguno de
ellos se ha despojado completamente de sus pantalones, ropa interior y
zapatos, que se aprecian en desinteresado abandono en el suelo, gesto

que me sugiere una despreocupacion impropia de quien esté agrediendo
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sexualmente a una mujer con conciencia de hacerlo o prevaliéndose de
la situacion para abusar de ella con conciencia de estar sometiendo su
voluntad en un lugar como el de autos. Interactiian y el modo en que se
dirigen a ella a mi me sugiere que todos creen que ella participa con
ellos en lo que estan haciendo.

Por lo que se refiere a la mujer tampoco percibo signo alguno de
pudor en ella; no puedo en absoluto afirmar que permanezca en todas
las imagenes con los ojos cerrados pues entiendo imposible descartar
que, en muchas de ellas, tenga los ojos entornados y, sea como fuere,
no se observa en ningiin momento la mas minima contracciéon en sus
parpados o en su rostro. Considero en cualquier caso que se trata de un
detalle absolutamente irrelevante. Ni unos ojos relajadamente cerrados
alimentan la tesis de falta de consentimiento, ni imaginarlos abiertos
abona, a mi juicio, la tesis contraria.

De mayor relevancia me parece el hecho de que, en ninguna de
las iméagenes percibo en su expresion, ni en sus movimientos, atisbo
alguno de oposicion, rechazo, disgusto, asco, repugnancia, negativa,
incomodidad, sufrimiento, dolor, miedo, descontento, desconcierto o
cualquier otro sentimiento similar. La expresion de su rostro es en todo
momento relajada y distendida y, precisamente por eso, incompatible a
mi juicio con cualquier sentimiento de miedo, temor, rechazo o
negativa. Tampoco aprecio en ella esa “ausencia y embotamiento de
sus facultades superiores” que se afirma por la mayoria de la Sala;
por el contrario, lo que me sugieren sus gestos, expresiones y los
sonidos que emite es excitacion sexual. No concluyo que esta
apreciacion haya de suponer necesariamente una relacion sexual
consentida, pues no es descartable que durante una relacion sexual no
consentida pueda llegar a sentirse y expresarse una excitacion sexual
meramente fisica en algin momento, pero si que la falta de

consentimiento no estd patente ni en las expresiones, ni en los sonidos,
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mayoritaria, que el video ha recogido quejidos de dolor provenientes de
la mujer contradice una de las pocas manifestaciones que la
denunciante ha mantenido firme e invariable durante todo el
procedimiento: que en ningiin momento sintié dolor; aprecio en ello, y
lo digo con respeto para mis dos compaifieros de Sala, cierto sesgo
voluntarista para poder justificar mejor su decision de condenar a los
acusados por un delito de abusos sexuales con prevalimiento; sesgo que
se acrecienta cuando, respecto de los videos IMG7411 e IMG7412,
ademés de afirmar que son audibles “gritos que reflejan dolor”
proferidos por la denunciante, se hace la sugerencia de que el autor de
la grabacion ceso en la misma ante “/o delicado de la situacion”, o que
“estd agazapada , acorralada contra la pared por dos de los
procesados , expresé gritos que reflejan dolor y no apreciamos
ninguna actividad de ella ; estas imdgenes evidencian que la
denunciante estaba atemorizada y sometida de esta forma a la
voluntad de los procesados”. Se trata de una mas de las suposiciones
que estan presentes en la sentencia mayoritaria en contra de los
acusados y que, en este caso, ademas, toma cuerpo en forma de
presuncion de un juicio de intenciones sin sustento alguno; maxime
cuando los videos en cuestion no superan, en un caso los tres segundos
de duracién y en el otro dos segundos, y que la espalda de uno de los
acusados (José Angel Prenda) ocupa la préctica totalidad de la escena,
pudiendo ser esta circunstancia la causa por la que razonablemente, o al
menos en igualdad de condiciones que la sefialada en la sentencia
mayoritaria, no se continué grabando. En cualquier caso y pese a su
escasa duracion, no pasa desapercibido el movimiento de vaivén que
nuevamente sugiere una penetracion sincronica y gemidos de
naturaleza sexual.
Tampoco aprecio “agarrones”, ni “tirones” del pelo de la

denunciante en ningin momento; creo que las posiciones de manos y
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ni en las actitudes que observo en los videos por lo que a la mujer
respecta.

No puedo afirmar, sin embargo, pues no la observo, una especial
iniciativa por su parte en las acciones sexuales que se suceden, pero
tampoco puedo compartir la afirmacion de absoluta pasividad y
sometimiento que se afirma por las acusaciones y por la sala
mayoritaria. Por el contrario, a mi juicio, en las imagenes quedan
evidenciados movimientos proactivos incompatibles con la “no
reaccion” que se afirma y que sugieren una participacion voluntaria por
su parte. Ello resulta especialmente grafico en el video IMG7408 que
recoge claramente el gesto de la mujer tomando en su mano el pene de
uno de los varones y realizando movimientos masturbatorios sobre el
mismo y esto, no durante los dos segundos que se afirman por la sala
mayoritaria, sino durante toda la secuencia que recoge el video y
practicamente desde el inicio de la grabacion; en el video IMG7409 es
claramente perceptible el movimiento de ella al acomodar su postura
cuando uno de los varones se acerca por detrds en lo que parece el
inicio de una posible penetracion; el movimiento sincronico entre varén
y mujer en el video IMG7410 resulta de igual modo evidente. La
imagen, coincidente en ambas, que recogen las fotografias IMG7413 e
IMG7414, es inconcebible sin una aceptacion y “proaccion” de la
mujer. En varios momentos, ademas, se escuchan sonidos de voz
femenina que pueden describirse como gemidos o jadeos de caracter
sexual. A este respecto y considerando que, de forma reiterada, firme y
persistente a lo largo de todo su relato, tanto en comisaria, como en su
declaracion judicial y repetidamente en su declaracién en juicio, se ha
mantenido por la denunciante que no sintié ningun dolor en ningiin
momento, han de atribuirse a los sonidos propios de la relacion sexual
que se mantenia cuando se escuchan, y que, por otro lado, es lo que

sugieren cuando se oyen. Sostener, como se hace en la sentencia
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brazos, por parte de todos (de los seis) son acordes con las acciones de
indole sexual que se realizan, y mas cercanas, si es que en este contexto
es posible, a la delicadeza, como diria el perito Sanz Cid, que a la
desconsideracion. Del informe elaborado por los Policias Nacionales n®
77255 y 79432 que ademas declararon en calidad de peritos el dia 20
de noviembre de 2017, se infiere que ninguna muestra de cabello fue
recogida en el portal durante la exhaustiva inspeccion que realizaron
del mismo, algo que resulta llamativo a la vista de la cantidad de
agarrones de pelo que refiere la sentencia mayoritaria.

Cierto es que tales videos iinicamente documentan 96 segundos
(discontinuos) de los méas de 15 minutos que duraron las relaciones
mantenidas en el interior del portal, pero, por lo que hace a esos 96
segundos, los videos y las dos fotografias de la causa operan en
descargo de los acusados respecto de las tesis de las acusaciones, pues
nada de lo que se ve o se escucha en ellos permite concluir el ejercicio
de violencia o intimidacion contra la denunciante, como tampoco, méas
alla de toda duda razonable, que dichas escenas se estén desarrollando
sin su consentimiento o con un consentimiento viciado. La ausencia de
violencia, fuerza o coaccién es, ademas, absoluta. Cuando alguno de
los acusados apoya las manos en las caderas de ella, o le sostiene la
cabeza o0 apoya el brazo sobre sus hombros o la mano en su cabeza, no
puedo interpretar que la estén “sujetando” de las caderas, “rodedndole”
la cabeza o el cuello o “agarrdndola” del pelo, porque lo tnico que me
sugieren las imagenes son gestos acordes con la practica sexual en la
que se integran y sin pretension coactiva alguna, no apreciandose
tension ni en los brazos, ni en las manos de los acusados que permita
suponer cualquier otra intencidn en esos movimientos.

Comparto con mis compaiieros de Sala la apreciacion de

enrojecimiento en el rostro de la denunciante; lo que no acierto a
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comprender es por qué omiten que el mismo enrojecimiento se puede
observar con igual evidencia en los acusados.

Dentro de la escasa duracion de las grabaciones, he considerado
también que las mismas responden a diferentes momentos de la
secuencia temporal completa que se desarroll en el portal. De hecho,
en los videos grabados en los momentos iniciales de dicha secuencia,
se percibe que las acciones sexuales desarrolladas son de menor
intensidad que las que responden a momentos mas cercanos a la salida
del portal, en consonancia con el nivel de excitacion que cabe
presuponer en los actores, pero la calidad de sus gestos o su actitud no
varia esencialmente.

No puedo dar mayor relevancia a la insistente afirmacion de las
acusaciones de que la mujer permanece en un plano inferior y rodeada
por los varones, pues resulta inconcebible la practica de felaciones a los
mismos, en un entorno como el del cubiculo de autos, de otro modo
que no sea situandose la mujer en un plano inferior que le permita el
acercamiento a la zona genital de los varones y, siendo estos cinco y
ella solo una, que se sitien en torno a ella es lo que cabe esperar de una
relacion de esa naturaleza, sin que de ninguno de esos elementos pueda
concluirse no ya el empleo de violencia o intimacién como sostienen
aquéllas, sino tampoco la falta de consentimiento, ni que éste se
hubiese prestado de forma viciada como deduce la sentencia
mayoritaria, pues, en todo caso, de haber sido consentidas las
relaciones, no cabe suponer que el modo de desarrollarse hubiera
diferido del que se ve en las imagenes.

La escena que revelan las imagenes es de una innegable crudeza,
tanto por el lugar en el que se desarrollan las relaciones como por la
desigual suma de participantes (cinco hombres y una mujer) y el sexo
que se expone en ellas es de una impudicia méas que notable; pero, con

todo y eso, me resulta en conciencia imposible afirmar que lo que se
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que este, no esta claro si inclinado, en cuclillas o arrodillado, mantiene
el equilibrio y la posicion para permitir el libre acceso de la mujer.

La continua reiteracién por la sala mayoritaria de su no
apreciacion de “ningin signo en la denunciante que nos permita
valorar, bienestar, sosiego, comodidad, goce o disfrute en la situacion”
no es sino un intento mas de justificar aquello para lo que no se
encuentra otra razoén valida pues no es la mayor o menor satisfaccion
sexual de la mujer lo que determina el delito o la presencia, ausencia o
calidad de su consentimiento, ni la ausencia de goce ha de traducirse
necesariamente en presencia de sufrimiento imputable a otro. Una
relacion sexual no puede calificarse como agresion o abuso en funcion
de si la mujer (o el hombre) la disfruta o no fisicamente. Es mas, en
funcion de las circunstancias que concurran puede llegar a darse una
verdadera agresion sexual en la que, pese a todo, la mujer llegue a
experimentar “excitacion” o “placer” meramente fisico en algin
momento. No puedo entender qué se pretende poniendo tanto énfasis
en esa falta de goce o disfrute que dicen apreciar en la mujer cuando
ello no va acompaiiado de otros signos mas relevantes que pudieran
revelar malestar.

La ausencia de fuerza o vigor es una idea que puedo compartir;
la aprecio en todos. Especialmente en los varones por la flacidez de sus
penes en muchas de las imagenes y la necesidad de una masturbacién
constante para alcanzar o sostener la ereccién cuando, en mayor o
menor grado, la consiguen.

Por lo demas, considero que la recreacion que realiza la
sentencia mayoritaria en la descripcion tan pormenorizada y detallada
de las imagenes valoradas es excesiva, por tendenciosa e innecesaria,
en la mayor parte de sus pasajes.

Es evidente, porque asi lo refieren y lo describen, que los

magistrados con los que discrepo han apreciado sin duda los
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estd viendo sea una agresion sexual violenta, o que la mujer actie bajo
la influencia de una intimidacion que, por mas que se pretenda por las
acusaciones, no se manifiesta en modo alguno; como también que se
encuentre en un estado de “shock” de tal intensidad que la tenga
paralizada o sometida. Tampoco puedo apreciar en los acusados
actuacion alguna que permita, ni siquiera indiciariamente, inferir que
obrasen con la consciencia de que su sola presencia en el cubiculo en el
que se desarrollaron los hechos coartaba la libre voluntad de la
denunciante, ni que estuvieren prevaliéndose (en los términos que
exige el art. 181.3 CP como maés adelante se analizard) de tal
circunstancia para obtener su satisfaccion sexual. Tal conclusion, a mi
juicio, no se puede inferir de los videos, como tampoco de ningiin otro
elemento probatorio que se haya facilitado al Tribunal.

Merecen especial mencién a mi juicio las dos fotografias que se
obtienen en el portal a las 03:26 horas y que recogen la misma imagen.
Afirmar, como se hace en la sentencia mayoritaria, tomando esta
descripcion casi de forma literal del folio 92 del Anexo B, que “e/
procesado (José Angel Prenda Martinez) tiene apoyados sus gliteos
sobre la cara de la denunciante, situada en un plano inferior y
tiene su brazo derecho extendido apoyado en la parte superior de la
pierna derecha del procesado ; los ojos de la denunciante
quedan ocultos por los ghiteos de aquel...”, en mi opinién no se
ajusta a lo que se observa en las fotografias, y que no es otra cosa, y
ello se observa bien a las claras en la fotografia del folio 91, que a la
denunciante introduciendo sus labios/boca entre las nalgas del
vardn, en una mas que evidente accion de acercamiento y bisqueda
del lugar recondito que define el “beso negro”; acercamiento que se
refuerza, precisamente, por la posicion de su mano derecha tensionada,

sujetandose en la parte delantera del muslo derecho de aquel, en tanto
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movimientos proactivos que destaco en la mujer y es evidente que, al
igual que los peritos policias, han tratado de buscarles una justificacion
que pudiera neutralizarlos y convertirlos en irrelevantes, si bien en este
caso recurriendo a esa especie de “pardlisis” que la sentencia
mayoritaria viene a significar para poder dar sentido a la hipdtesis
condenatoria que tiene por probada.

En cualquier caso, trascendiendo la particular interpretacion que
cada uno pueda hacer de los videos, si consideramos que los mismos
han sido esgrimidos, con igual conviccién, por las acusaciones como
prueba de cargo y por las defensas como prueba de descargo; que la
sesion dedicada a la valoracion de los escasos 96 segundos que recogen
se prolongd durante practicamente cinco horas, y si valoramos las
discrepancias que se han dado, en cuanto a la interpretacion de las
imégenes, no solo entre los miembros de la Sala que ahora ha de
sentenciar el caso, sino también entre los peritos que declararon sobre
ello en juicio (si bien, y ello debe ser remarcado, teniendo presente que,
como también sefiala la sentencia mayoritaria y en ello estoy conforme,
que los miembros de la Policia Foral que realizaron el estudio sobre los
referidos videos y fotografias se excedieron en su informe respecto de
lo que constituia el objeto de su pericia al haber incorporado
“valoraciones subjetivas sobre las conductas de indole sexual
realizadas por procesados y denunciante”, mientras que el objeto de la
pericia encomendada al Médico Psiquiatra = venia
determinado por su andlisis desde la ciencia y el conocimiento
profesional que le es propio, lo que dota a sus opiniones de una mayor
solidez y consistencia), no podemos sino admitir que tales imagenes
resultan, al menos, “interpretables”, por no tener un sentido inequivoco
en los términos en que tan contundentemente se ha apreciado en la
sentencia mayoritaria para tratar de fundamentar su pronunciamiento

condenatorio respecto del delito del articulo 181.3 del Cddigo Penal; al
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menos interpretables y no de sentido inequivoco, digo, y por tanto, no
son determinantes para sustentar tal condena, y no siéndolo, es
irrefutable en mi opinién que tal indeterminacion configura una duda
razonable que debe solventarse con algo mas que la subjetiva y
personal interpretacion de gestos e intenciones y en el sentido que
impone el principio “in dubio pro reo ”.

Finalmente, a mi juicio, no puede establecerse como “a priori”
que una joven con edad mds cercana a los 19 que a los 18 afios e
iniciada en las relaciones sexuales a los 16, no esté dotada de suficiente
madurez personal como para decidir, con la necesaria autonomia, las
relaciones sexuales que quiera mantener, por personalisimas razones
que solo le incumben a ella, mucho menos en una sociedad como la
actual en la que los individuos, con independencia de su sexo, han
alcanzado de hecho wun considerable grado de libertad para
autodeterminarse sexualmente (En este sentido, STS nim. 1469/2005,
de 24 de noviembre, que, precisamente, revoca una condena por un
delito del art. 181.3 CP, y STS ndam. 1004/2010. de 8 de noviembre
que sigue el mismo criterio). Y ello tanto si las referidas relaciones se
ajustan a lo convencional como si no. Lo que determina el delito no es
la naturaleza de la relacion, el modo o lugar en que esta se desarrolle,
ni quiénes participen en ella; lo penalmente relevante es la falta de
consentimiento o el consentimiento viciado de quien la denuncia,
debida y suficientemente acreditado en juicio a través de los medios de
prueba regulados en nuestro Derecho y con la certeza que exige una
sentencia condenatoria previo el justo juicio que cumpla con todos los
parametros constitucionalmente establecidos.

F.3 Prueba pericial médica realizada por los Médicos
Forenses D. Sgu . SN %5 G0 ¥ Pl i " ..
(sesion del dia 20 de noviembre)
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presencia de un eritema vulvar como el descrito es un dato
morfolégico compatible con rozamiento en la zona descrita no siendo
en si mismo un hallazgo que indique violencia”; y, asimismo que,
considerando que los analisis de alcohol en sangre realizados a la
denunciante sobre las muestras obtenidas en su reconocimiento el dia
de autos indican que presentaba 0,91+/-0,05 g/l de alcohol en sangre y
1,46+/-0.06 g/l de alcohol en orina, el calculo retrospectivo de
alcoholemia, para determinar el que efectivamente tuviera en el
momento de los hechos daria, aplicando el método de calculo mas
sencillo, una tasa de 1.3265 g/l de alcoholemia en la denunciante a las
3:15 horas, con las variaciones en cuanto a los parametros de célculo
que detallan en los folios 1265 y 1266 de autos y, en todo caso,
superior a 1 g/1; e, igualmente, lo indicado en su informe acerca de que,
en personas no habituadas, con cifras de alcoholemia superiores a 1 g/l
“se puede presentar fetor endlico, desinhibicion, agitacion, trastornos
de la conducta, labilidad emocional, ataxia, disartria (habla
Jarfullante), sensacién de mareo, nduseas y vémitos”, aclarando que la
labilidad emocional se puede definir como un descontrol de las
emociones; que la ataxia es una torpeza o falta de coordinaciéon que
puede afectar a partes del cuerpo; a la pregunta de si la dificultad en el
habla que puede provocar el alcohol, puede implicar dificultad a la hora
de expresar un relato respondi6 que “Si” y que “la disartria significa
que la expresion estd afectada, es mds farfullante, mds pastosa”.

A preguntas sobre la desinhibicion que puede provocar la tasa de
alcohol determinada el Sr. Teijeira sefialé que “La desinhibicion yo la
definiria como una alteracion del comportamiento en que la persona se
muestra mds locuaz, mds abierta, mds expansiva” y a la pregunta sobre
si “esa actitud mds expansiva podria manifestarse en una conducta
sexual” respondié que “podria manifestarse en una conducta sexual” y

asimismo indic6 que “cuando el nivel de alcoholemia afecta al sistema
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Segun informe de fecha 11 de julio que obra al folio 182 de
autos, examinaron a la denunciante sobre las 5:20 horas del dia 7 de
julio de 2016 en Urgencias del Servicio de Ginecologia del Hospital
Virgen del Camino.

Dicha exploracién, segun relatd en su comparecencia ante el
Tribunal en el Juicio Oral, se acomodd a los protocolos establecidos
para estos casos y consistié en una “exploracion fisica general, fisica
de zona genital y recogida de muestras”.

Afirmaron que no indagaron sobre los hechos; sefialando que en
esas exploraciones se pregunta “por datos como antecedentes médicos,
antecedentes de relaciones consentidas, consumo de toxicos...” y dado
que en esos momentos, son conscientes de que tras la exploracion fisica
que les incumbe, la mujer debera formalizar su denuncia y declarar
ante el juez, solo procuran obtener la “informacion suficiente para la
exploracion, realizar la exploracion y algunos datos relevantes que
puedan luego servir al cuerpo policial”.

Sobre el estado emocional de la denunciante, en su informe se
limitaron a realizar dos escuetas y laconicas menciones del siguiente
tenor literal: “Tiene recuerdos confusos” y “(..) se encuentra
consciente y bien orientada en tiempo y espacio”. Preguntados al
respecto en el juicio afirmaron que no fueron mas explicitos porque no
lo consideraron necesario, explicando que cuando acuden al
reconocimiento de una presunta victima de agresion sexual no indagan
acerca del estado emocional porque entienden que esto “procede en la
valoracion posterior que se puede hacer desde el punto de vista
psiquidtrico o psicoldgico de la victima”. Si que indicaron, a preguntas
del Ministerio Fiscal, que esa confusion que han referido es distinta a la
que cabe imputar al alcohol.

Ratificaron los cuatro informes que obran en la causa, a los folios

182, 1263, 1265 y 1267 de autos respectivamente, reiterando que “/a
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nervioso  central, si que puede haber alteraciones del
comportamiento”.

A la hora de valorar esta pericial médico-forense, amén de
reseflar que fue el Sr. Teijeira el que dio respuesta a la préactica
totalidad de las preguntas que formularon las partes, mostrando su
asentimiento en alguna ocasiéon Dfia. &= s (lo que no tiene
mayor relevancia a estos efectos), considero importante destacar desde
un inicio que una considerable parte de las preguntas que se le
formularon, admitieron y respondieron tenia por objeto cuestiones
relativas al estado emocional que podia presentar una persona victima
de una agresion sexual o sometida a una situacion de gran estrés, esto
es, cuestiones ajenas al contenido de sus distintos informes periciales,
pues, como hemos sefialado anteriormente, entienden los peritos que
esto “procede en la valoracién posterior que se puede hacer desde el
punto de vista psiquidtrico o psicoldgico de la victima™; de ahi que, en
este particular extremo, escaso sera el rendimiento probatorio que
pueda obtenerse de esta pericial, pues, en definitiva, su declaracién en
juicio consistié en una exposicion o ejercicio meramente tedrico, con
genérica alusién a literatura médica, precisando que “hasta donde
nosotros hemos repasado”, sobre las posibles y diversas reacciones que
pueden provocar las situaciones antes mencionadas, pero sin especial
consideracion del caso enjuiciado, como quedo aclarado a pregunta de
una de las defensas de los acusados, cuando le dijo: “Con lo cual, todas
las valoraciones que usted ha realizado y todas las teorias, no
necesariamente tienen que encajar en este caso”, a lo que respondio:
“No, yo ahi se ha preguntado hipotéticamente si una situacion del tipo
que ha descrito el Ministerio Fiscal es posible y yo he dicho que, en
base a la literatura de las posibles reacciones que tienen que ver con el
cerebro primitivo y no con el cerebro de la corteza digamos que se

toman decisiones racionales, es posible”.
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Y preguntado a continuacioén acerca de si “fambién es posible
que suceda de otra manera” respondio: “También es posible que
suceda de otra manera”. E, inmediatamente después, a la pregunta
“;Entiende usted que, si las relaciones que mantuviesen, que
mantuvieron las personas implicadas con la denunciante, se hubiesen
mantenido con su consentimiento, el resultado de la prdctica de su
informe seria exactamente igual?” su respuesta fue: “podria ser igual,
sP.

De la préctica de esta prueba pericial puede inferirse:

1.- La ausencia de lesiones en la denunciante.

Este dato corrobora la inexistencia de la fuerza que se describid
en la denuncia, pues de haberse producido los hechos tal y como la
denunciante narrd, de haber sido agarrada por parte de dos varones e
introducida desde la calle y por la fuerza dentro del portal mientras ella
trataba de zafarse, que le hubieran tapado continuamente la boca para
evitar que gritara, la hubieran llevado contra su voluntad hasta el
recodo de la escalera donde se sucedieron las relaciones sexuales y alli
hubiera sido lanzada al suelo, y mientras la sujetaban, sucesivamente la
penetraban todos y en algin momento incluso dos de ellos de modo
simultaneo razonablemente cabria esperar que algiin tipo de lesion o de
marca se hubiera producido necesariamente.

Con respecto a las penetraciones vaginales la inexistencia de
lesiones puede resultar inespecifica, sin embargo, por lo que se refiere a
la penetracion anal acreditada, salvo que se acepte lo manifestado por
los acusados respecto a la practica de sexo oral por parte de José Angel
Prenda a la denunciante y que, tal y como los forenses expresaron,
puede resultar una lubricacion eficaz a estos efectos, acogiendo su
dictamen resulta poco razonable la ausencia de lesiones anales, dato
que no solo excluye la existencia de violencia sino que siembra una

duda razonable también acerca de la falta de consentimiento que se
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situacion normal?” no se obtuvo hasta que, en el turno de preguntas
del letrado Sr. Pérez Pérez se volvié a incidir sobre la cuestion
preguntando: “Una mujer que nunca haya tenido relaciones sexuales
con penetracion anal, bajo su opinion, y objeto de una violacion
multiple con 5 personas, con penetracion anal, Jes habitual que
presente algiin tipo de lesion en esa zona? Estamos hablando de una
mujer que nunca ha tenido ningiin tipo de relacién sexual con
penetracion anal.”, a lo que se respondi6 diciendo “Salvo que haya una
lubricacién que favorezca la penetracion es mds razonable que hubiera
lesiones.”

A preguntas del mismo letrado, también se pidid aclaracion
acerca de si esa literatura a la que se refirié tan ampliamente el perito, y
segtin la cual en un 40 6 50% de las violaciones no hay lesiones, en
concreto, distingue si la penetracion en esas violaciones es vaginal,
anal, u oral a lo que el perito precisé que ¢l se habia referido
“especifica y concretamente a la penetracion vaginal.” Y preguntado
entonces acerca de si hay literatura relativa al porcentaje de agresiones
con penetracion anal que provoquen lesiones, respondid: “Pues puede
ser que la haya, pero sinceramente yo no la conozco en profundidad.”

2.- Ninguno de los médicos forenses realizé valoracion alguna
relativa al estado emocional de la victima, ni ello constituyd el objeto
de ninguno de los informes que realizaron en el sumario. Sus alusiones
acerca de las posibles reacciones que pueden producirse cuando una
persona siente que su vida corre peligro fueron realizadas con caracter
general y sin considerar ni a la denunciante, ni las circunstancias del
caso. Que de una mencion tan general e inespecifica de la “literatura
cientifica” en este punto pueda extraerse la conclusion a la que llega la
sentencia mayoritaria al afirmar que “reaccioné de modo intuitivo, la
situacion en que se hallaba y los estimulos que percibié , provocaron

un embotamiento de sus facultades de raciocinio y desencadenaron
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mantiene por las acusaciones Y por la misma razon, dudosamente
compatible con el abuso que sostiene la sentencia mayoritaria que,
aceptando la manifestacion de la denunciante de que lo afirmado por
José Angel Prenda en cuanto a que le practicara sexo oral es falso, no
ofrece ninguna razon argumentada que justifique -supuesto el abuso- la
ausencia de lesion anal, considerando ademas la situacion de angustia e
intenso agobio que atribuye a la denunciante, ni tampoco explica por
qué se aparta en este punto del dictamen pericial.

Sobre esta cuestion, por el Letrado Sr. Martinez Becerra se le
preguntd si “;Es habitual que cuando una mujer es penetrada
analmente sin su consentimiento, el estado del ano minutos después

esté en una situacion normal?”, a lo que el Sr. Teijeira respondid

“

diciendo que “;Qué no presente ningun tipo de lesiones? Dependerd,
logicamente, del tipo de objeto que penetra y del estado de, entre
comillas, de lubricacién de la zona anal.”

Vuelto a preguntar: “es decir, que si se hubiera lubricado
previamente jresultaria mas facil entender esa ausencia de lesiones?”,

respondi6 que “;Si se hubiera lubricado el ano? Pero el ano no se
lubrica, salvo que se lubrique artificialmente o por algin fluido
externo.”

Insisti6 el Letrado: “4 eso me refiero, obviamente, si se hubiera
lubricado artificialmente jes posible que se hubieran limitado esas
lesiones anales?”, a lo que respondid, a su vez : “Lubricado
artificialmente jcomo?”, contestando el Letrado: “Pues a través de
maniobras bucales, con saliva, con algiin liquido, natural o no natural,

ue se hubiese aportado...”, respondiendo finalmente el Médico
hub tado...”, diendo finalmente el Médi
Forense: “Podria ser, si.”
La respuesta a la pregunta inicial, que recordemos, era : “;Es
habitual que cuando una mujer es penetrada analmente sin su

consentimiento, el estado del ano minutos después esté en una
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una reaccion de desconexion y disociacion de la realidad, que le hizo
adoptar una actitud de sometimiento y pasividad , determindndole a
hacer lo que los procesados le decian que hiciera , manteniendo, como
hemos comprobado los ojos cerrados en todas las grabaciones ;
quedando ocultos por los ghiteos del procesado en las dos fotos.” es
algo que, en modo alguno, por falta del debido soporte probatorio,
puedo compartir.

En ninguno de sus informes y tampoco en su comparecencia en
el plenario los Médicos-Forenses hicieron alusion alguna a un posible
“embotamiento de sus facultades de raciocinio” y tampoco llegaron a
mencionar siquiera “una reaccion de desconexion y disociacion de la
realidad”; se trata por lo tanto de un “diagndstico” construido por la
sala mayoritaria que no encuentra ningun refrendo en la pericial que
afirma que le sirve de sustento.

Por lo demas, acerca de como deban interpretarse los ojos
cerrados (en los videos), si efectivamente hubiera sido asi y la
denunciante no los tuviera entornados, o qué conclusion deba extraerse
de que, al decir de la sentencia mayoritaria, estuvieran ocultos por los
gluteos de José Angel Prenda” (en las dos fotografias), ninguna
relacion guarda con la pericial médico-forense en cuya valoracion
aparece esta referencia; nada se preguntd a los médicos forenses y en
cualquier caso, nada hubieran podido decir pues ni fue objeto de su
informe, ni han tenido un conocimiento de la causa que les permita dar
opinion fundada.

3.- El nivel de alcoholemia que razonablemente puede
afirmarse que la denunciante presentaba en el momento de los hechos
se situaria en una franja entre 1,22 y 1,32 g/l de alcohol en sangre, tasa
con relevancia suficiente como para inferir una desinhibicion,
alteracion en la conducta o labilidad emocional que podrian dar sentido

a un desarrollo de los hechos alternativo tanto al violento que describid
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en su denuncia como al que después, ya sin sombra de violencia,
mantuvo en juicio.

El nivel de afectacion etilica que la misma presentara en el
momento de los hechos no pudo ser comprobado por los Médicos-
Forenses pues, como afirmaron en juicio, no apreciaron que estuviera
influenciada por el alcohol y por ello sefialaron en su informe que “no
impresiona impregnacion de téxicos” pero igualmente explicaron que
“es posible que una situacion de estrés provoque la liberacion de
sustancias estimulantes” 'y por ello compensar el efecto que
teéricamente podria provocar el alcohol y “la desaparicion de una
clinica que igual inicialmente podria tener.” Y ratificaron que de
acuerdo con los resultados que arrojé el andlisis de alcohol en sangre
realizado, lo razonable es sostener que al momento de los hechos la
denunciante presentara la tasa de alcohol que se ha referido y que ello
le provocara los efectos que se han descrito. Y de ello no infiero como
hace la sentencia mayoritaria que “las posibilidades de reaccion de la

5

denunciante conforme a un pensamiento racional...” se hallaran
comprometidas por el alcohol, pues aun cuando el alcohol hubiera
favorecido la desinhibicion o la relajacion del autocontrol, no puedo
anudar a eso automaticamente ni la ausencia del consentimiento, ni la
existencia de un consentimiento viciado, ni tal cosa fue afirmada por
ninguno de los dos peritos forenses.

Prueba pericial psicolégica realizada por las Psicol
del INML | E E
Astiz, propuestas por las acusaciones, v por D. & symgs: s o 08 5
e e L Bas s BBl propuestos por las defensas de
Antonio Manuel r Alfon 7 zuel
Entrena (sesion del dia 21 de noviembre).

Concurren en la causa dos informes periciales que fueron

rrero E:

ratificados en la sesion de juicio oral del dia 21 de noviembre de 2017.
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de Medicina Legal; de D. Alfonso Sanz Cid consta, sin que ninguna de
las partes haya formulado reparo alguno al respecto, que es Doctor en
Medicina y Cirugia por la UB; Especialista y Master en valoracion del
Daiio Corporal y Peritaje Médico por la UB; Especialista en Psiquiatria
por la UB; Perito en Psiquiatria Forense por la URV; Profesor titular
del Master en Psicopatologia Legal y Forense de la Universidad
Internacional de Cataluiia; Especialista en Medicina del Trabajo por la
UB y Mediador por la UB y Diia. " Ba. BE. B & Eo e oS
Master en Psicopatologia Legal y Forense; psicéloga colegiada n® 2474
y que desarrolla su actividad laboral en el Instituto del Dafio Cerebral y
Psiquico de Barcelona.

En consecuencia, puede predicarse de todos los peritos
formacion profesional y especializacion suficiente para la emision del
informe que ha sido admitido como prueba por este Tribunal.

La intervencion en la causa de los peritos D. s s w y
Diia. B9 B8 % @ ®o & se produce a instancia de las
defensas de dos de los acusados, pero tal circunstancia no puede
constituir “per se” un pretexto que reste valor y credibilidad al informe
técnico que verifican segln su leal saber y entender profesional y
vinculado al juramento solemnemente prestado al momento de
aceptacion de su cargo y ratificado en presencia del Tribunal en su
comparecencia a juicio, sin tacha, ni reproche de parcialidad algunos.

Mediante resoluciones de fechas 23 y 24 de agosto de 2016, se
encomendd por parte del Magistrado-Juez Instructor a las peritos del
INML la direccion de la practica del examen de la denunciante que
tuvo lugar el dia 8 de septiembre. En virtud de dicha atribucion, fueron
las peritos del INML las que decidieron, unilateralmente, la
metodologia que debia seguirse en la valoracion pericial y las concretas
pruebas psicolégicas que se realizarian a la denunciante. El dia 8 de

septiembre, fecha fijada por el Juzgado para la practica del examen
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De un lado, el informe emitido por las peritos del INML Diia.

. y I=m. R y de otro lado el
realizado, a propuesta de las defensas de Antonio Manuel Guerrero
Escudero y de Alfonso Jesiis Cabezuelo Entrena, emitido por los
peritos D. y Diia. Ambos
han tenido el mismo objeto, que fue determinado por el Magistrado-
Juez instructor mediante resoluciones de fecha 23 y 24 de agosto de
2016 y que quedo concretado con el siguiente enunciado: “determinar
si los hechos ocurridos han supuesto un dario psicoldgico y valorar la
existencia de posibles secuelas de los mismos, bajo la direccion y
dentro de los términos que determinen los Meédicos Forenses
designados”.

Ambos informes llegan a conclusiones radicalmente opuestas;
mientras las peritos de INML concluyen con la rotunda afirmacion de
que “como consecuencia de los hechos vividos, se detecta un trastorno
de estrés postraumdtico. Se recomienda tratamiento psicolégico para
evitar la cronificacion de sintomas”, los peritos nombrados a instancia
de las defensas concluyen con igual contundencia que “no se cumplen
los criterios necesarios para el diagndstico de un Trastorno de Estrés
Postraumatico”.

La radical contradiccion entre ambos informes impone una
valoracion comparativa y razonada de ambos dictamenes.

No consta, ni se ha alegado por las partes motivo de tacha de
ninguno de los peritos de la defensa, salvo la mencion de que el Sr.
Sanz Cid no estuvo presente el dia 8 de septiembre de 2016, en tanto
que por el Letrado Sr. Pérez Pérez se denuncié en su informe final la
parcialidad de las peritos de INML por haberse asentado en todo
momento sobre la hipotesis de una agresion sexual.

En cuanto a su cualificacion, Diia. Nl Dl v Bl

| s = smms S son psicdlogas adscritas al Instituto Navarro
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psicologico de la denunciante, se permiti cierto consenso con los
peritos de las defensas en torno al modo en que hubiera de desarrollarse
la entrevista individual semiestructurada que se realiz6 a la misma y los
concretos extremos sobre los que hubiera de hacerse especial hincapié
en las preguntas que se le formularon. Con relacion a las pruebas o test
psicolégicos que fueron administradas y que ya habian sido
unilateralmente predeterminadas por las peritos forenses, se solicité por
las peritos de la defensa la practica en concreto de dos pruebas
psicologicas: el “Cuestionario Salamanca” que fue admitido y
practicado y la aplicacion de una prueba proyectiva (“Persona, Casa,
Arbol”) que fue denegada y no practicada.

Es dificil comprender y entender justificada la negativa, por
parte de unas peritos frente a las otras, para utilizar herramientas de
diagnostico que se afirman, ya de inicio, como necesarias o
convenientes para la correcta y fundada emision o reforzamiento de su
analisis y de dificil comprension y encaje en el “principio de igualdad
de armas” que por parte del Magistrado-Juez instructor se confiera
plena libertad de criterio en la eleccion de esas herramientas a las
peritos forenses y, por el contrario, sean estas mismas las que limiten
esa facultad a los peritos de la defensa. Aun més dificil de comprender
resulta que, admitido y practicado el “Cuestionario Salamanca” y
formando parte sus resultados del conjunto de la prueba pericial no solo
practicada, sino previamente admitida por las peritos forenses, y, por lo
tanto, amparada por resolucion judicial, las peritos judiciales la hayan
desdefiado por completo hasta el punto de no entrar siquiera a valorarla
y ofrecer al Tribunal una visién global y fundada de lo actuado, como
si la denunciante no hubiera respondido a los items que integran el
“Cuestionario Salamanca”.

Se ofrecié como explicacion en juicio por las psicdlogas forenses

que dicho cuestionario es una prueba proyectiva y que, como tal, tiene
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un alto valor subjetivo a la hora de evaluarlo, afirmando que “entonces
creiamos que, en este caso, habia que, eh... eh... a ver... que la
subjetividad fuera lo menos posible, entonces se decide por pruebas
psicométricas que tienen una validacion y una fiabilidad constatada y
entonces era evitar errores de todo tipo”. Lo que no se entiende es que,
si tan firmes y fundados eran sus motivos, no rechazaran dicho
cuestionario como hicieron con el de “Casa, arbol, persona”.

A lo largo de su comparecencia en el juicio oral, reiteradamente
y con firmeza se afirmé por las peritos forenses que los resultados de
los test -reitero que previamente elegidos segln su exclusivo criterio-

> <

“son resultados objetivos” “que tienen una validacion y una fiabilidad
constatada”. Ha de valorarse a este respecto una cuestion, a mi juicio
de especial trascendencia, cual es que, en tanto D. Alfonso Sanz Cid y
Diia. Olatz Echeberria han incluido en su informe, de forma completa y
pormenorizada, todos los resultados objetivados para su valoracion,
resultados que fueron trasladados a las acusaciones con suficiente
antelacion junto con las conclusiones periciales y ademas, resultados de
los que también dispusieron, como reconocieron en juicio, y ya habian
analizado previamente tanto la Sra. Muiliz como la Sra. Astiz, lo que
posibilitd a las acusaciones la efectiva contradiccion del informe
pericial de las defensas y ahora permite también al Tribunal una
completa valoracion de su pericia.

Por contra, las peritos forenses no acompaiiaron con su informe
pericial los resultados objetivos obtenidos, sefialando, a este respecto,
que a alguno de ellos si se habia aludido en su informe; asi en la pagina
6 donde refieren una puntuaciéon maxima de “10” en las escalas de
Vigilancia y Tension que, a continuacion, valoran segun su criterio y en
la pagina 7 cuando sefialan que la puntuacién obtenida por la
denunciante en el “Cuestionario de Simulaciéon de Sintomas” fue de

“117, extremo sobre el que mas adelante volverg.
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por la acusacion particular, se puso de manifiesto, para desmerecer el
dictamen de las defensas, algo que por otro lado ya constaba en la
causa y es el hecho de que D. Alfonso Sanz Cid, debido a motivos
profesionales que previamente habia puesto de manifiesto al Juzgado
de Instruccion, no pudo estar presente en el dia sefialado para la
practica en Tudela de la prueba pericial. Las suspicacias que con esta
alegacion se tratd de alimentar por las acusaciones (también el
Ministerio Fiscal) han de ser rechazadas de plano. Para la valoracion de
los resultados “objetivos” que arrojaron los test que realizo la
denunciante y que fueron facilitados ese mismo dia mediante entrega
de copia por las peritos forenses, nada hubiera afiadido la presencia del
Sr. Sanz Cid en la sede donde se realizo la prueba.

De los datos que por su colega Sra. Echeberria se le facilitaron
en relacion con las manifestaciones vertidas por la denunciante en la
entrevista que realizaron las forenses, solo puede afirmarse que son
absolutamente coincidentes con los que han resefiado las peritos del
INML. Los peritos que presenciaron la entrevista, refirieron lo mismo
en juicio cuando se les pregunt6 acerca de manifestaciones que hiciera
la denunciante y si se observan sus informes se constata que todos ellos
resefian los mismos datos al recoger lo que en la entrevista manifesto la
denunciante y han considerado los mismos sintomas a la hora de
interpretar el DSM-V es decir, que los datos que ha valorado D.
Alfonso Sanz Cid han de tenerse por correctos y correctamente
recogidos y transmitidos por la colega con la que ha elaborado su
informe, por lo que su no comparecencia el 8 de septiembre de 2016 no
invalida, ni desmerece en modo alguno su dictamen. Cosa distinta es
que, a la hora de interpretar o cuestionar esos datos coincidentes, unos
y otros peritos lleguen a conclusiones diferentes.

Hechas estas precisiones, pasaré ya a la valoracion del estricto

contenido de los informes, resefiando que el informe del INML resulta
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Considerando que a la denunciante le fueron aplicados el
“Cuestionario Factorial de Personalidad de Cattel 16 PF-57, el
“Inventario ~ Multifasico de Personalidad de Minnesota 2
Reestructurado, de Y.S. Ben-Porath y A. Tellegen, MMPI 2 RF” ”, el
“Cuestionario de los 90 sintomas de Derogatis SCL 90 R”, el
“Inventario Estructurado de Simulacion de Sintomas de MR Widows y
GP Smith SIMS” ademéas del “Cuestionario Salamanca” y
considerando que, tal y como ilustraron las propias psicélogas forenses,
dos de los mencionados eran “pruebas muy largas que eran de 385 y
185 items respectivamente”, la parquedad de los datos que se han
aportado y que se reducen a los dos que se han resefiado, permite
afirmar que con ello las posibilidades de las defensas de una efectiva o
cuando menos completa contradiccion en igualdad de armas se vio
mermada, a diferencia de lo que ocurrié con las acusaciones que si
dispusieron de informacion respecto de los ya mencionados resultados
objetivados integrados en la pericial de las defensas de los acusados.

No solo las partes se han visto imposibilitadas para una eficaz o
cuando menos completa contradiccion, sino también, y antes que nada,
de una eficaz comprension del dictamen forense; y al igual que ellas, el
propio Tribunal dispone de menos elementos de juicio para el control y
el razonado andlisis que en su valoracion nos corresponde.

No puedo compartir, por todo ello, el silencio que la sentencia
mayoritaria guarda sobre los déficits sefialados, ni por lo dicho, que su
practica se hubiere llevado a cabo en “condiciones de efectiva
contradiccion”, por mas que se repita esta expresion, como si tal
afirmacion sirviera, por si sola, para aceptarla sin reparos; lo que no
significa que de ello deduzca su nulidad, ni falta de validez o de la
eficacia probatoria que merezca.

Finalmente y antes de entrar con detalle en la valoracion del

contenido de los informes periciales debe resefiarse que, especialmente
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en su desarrollo parco y escueto en sus explicaciones, casi telegrafico
en alguno de sus pasajes, en tanto que los peritos de la defensa aportan
explicaciones mucho maés extensas y razonadas, algo que sin duda
redunda en una mejor comprension de su dictamen.

Todos los peritos coinciden en afirmar que, durante la
valoracion, la denunciante se mostrd colaboradora, con un adecuado
nivel de comprensién y de expresion, que apreciaron algunos
momentos de cierta afectacion emocional que no interfiri6 en el
desarrollo de la prueba y a continuacion, explican como la denunciante
describio la vivencia de los hechos en el momento en que estos
ocurrieron, inmediatamente después de suceder, durante la denuncia y
en los dias posteriores, coincidiendo ambos informes, como ya he
dicho, en la informacion que proporcionan acerca del contenido de la
entrevista realizada.

Como datos derivados del “Cuestionario de Personalidad” las
peritos del INML describen a la denunciante como “animada,
espontdnea y atrevida”, indican que “le suele agradar iniciar contactos
personales” y que “tiende a ser menos controladora y por ello, a
incurrir en mds fallos y errores”. Los peritos de la defensa afirman
(entiendo que en consonancia) que se trata de una persona entusiasta y

»

animosa, que “suele ser impulsiva y expresiva” “una personalidad con
preferencia a los proyectos grupales” y que “evidencia un escaso
control de impulsos, prioriza sus necesidades actuando a fin de
cubrirlas y sin tener en cuenta las reglas sociales establecidas”.

Los dos informes coinciden en sefialar que, si bien las
puntuaciones en la mayoria de las escalas se encuentran dentro de la
normalidad hay tres escalas con puntuacién maxima y que son las
escalas de Vigilancia, Tension e Independencia y dos escalas con una
alta puntuacion que corresponden a las escalas de Ansiedad y Dureza.

La interpretacion de los peritos a este dato es diferente: las forenses
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entienden que han de justificarse en base a una “posible experiencia
vital negativa” en razén a que la escala C (Estabilidad) puntia dentro
de la normalidad y asimismo que “no es indicativo de paranoide
(descartado en resultados de MMPI-2RF)” —sic-. Por su parte, los
peritos de la defensa ven en esas altas puntuaciones rasgos propios de
la personalidad de base de la denunciante descartando también la
existencia de cualquier psicopatia activa, pero reforzando con los
resultados del “Cuestionario de Salamanca” su conclusién de que en la
denunciante se detectan “rasgos histricnicos y limites (Cluster B) y
dependientes y ansiosos (Cluster C) de personalidad”, conclusion que,
por otra parte, no han rebatido las peritos forenses pues han desdefiado
la valoracion de este cuestionario.

En este punto, la sentencia mayoritaria suscribe sin reservas el
informe de las Sras. Muiliz y Garcia reproduciéndolo en alguno de sus
pasajes, pero sin aportar, mas alla de eso, el mas minimo razonamiento
acerca de por qué asume un informe y desecha el otro.

No encuentro razones suficientes para decantarme con
rotundidad en favor de uno o de otro en este extremo, pero si para
afirmar que ninguna de las dos conclusiones es determinante a la hora
de pronunciarse sobre lo que constituia el objeto de la pericia en los
términos anteriormente expresados, ni, en consecuencia, para tener por
probada o no la existencia de estrés postraumético, cuya apreciacion
depende, como explicaron todos los peritos, de los resultados del test
conocido como DSM-5.

Asimismo, frente a la mera afirmacion de la sentencia
mayoritaria de que “no se ha determinado que (la denunciante)
presente un escaso control de los impulsos”, no puedo evitar las dudas
que suscita el hecho de que la escala de Autocontrol sea, de entre todas
las valoradas, la que llamativamente ha obtenido la puntuacién mas

baja, dato este del que la Sala ha podido tomar conocimiento gracias a
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medicina pericial -no lo digo por el caso que nos ocupa sino en
general- en medicina pericial hemos de recurrir a pruebas de
objetivacion porque muchas veces los pacientes, los sujetos vienen
preparados e instruidos para puntuar y darnos una serie de sintomas;
entonces hemos de ir mds a las escalas de evaluacion, de objetivacion
que no a los sintomas concretos que nos ocupan”, reflexion que estimo
plenamente razonable.

Finalmente, por lo que se refiere a la valoracion pericial de la
personalidad de la denunciante llama poderosamente la atencion lo que
se informa por unas peritos y otros en relacion con el “Inventario de
simulacion de sintomas” Las forenses seflalan que la denunciante
obtiene una puntuacion total (11) que, al resultar inferior a la
recomendada como punto de corte (16) para determinar sospecha de
simulacion, excluye a su juicio la simulacion y como es tonica en todo
su informe, no expresan de donde derivan esos 11 puntos que se
obtienen en la prueba. Si lo hacen los peritos de la defensa, que
pormenorizan al respecto en la pagina 20 de su informe y ponen en
evidencia que 9 de esos 11 puntos totales los aporta la escala de los
“trastornos de la efectividad” que evidencia sin lugar a dudas “que la
evaluada informa sintomas atipicos de depresion y ansiedad que
sugiere la magnificacion de este tipo de sintomatologia”, considerando
ademas que, segun explicéd la Sra. = = = 0 juicio, “la escala de
alteraciones emocionales de la prueba MMPI se encuentra dentro de
la normalidad (Pdg. 14y 15 del informe), esta escala mide el malestar
emocional de la persona, y la puntuacion obtenida indicaria un nivel
de ajuste emocional en la denunciante dentro del promedio, el malestar
emocional estaria dentro del promedio por lo que se puede concluir
que esta escala no denota malestar emocional”. Entiendo que esta

conclusion se presenta como absolutamente razonable y no desvirtuada
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que los peritos de la defensa han aportado los resultados de su analisis
y asi constan (en lo relativo al Cuestionario de Personalidad que
analizo) en la pagina 16 de su informe (lo que se traduce, segun se
expone en la pagina 18 —folio 426 vto. del rollo de Sala-, en “Evidencia
un bajo control por su superego. Se rige por un sistema alterno y
personalizado, dandole énfasis a sus impulsos y necesidades; no se
deja llevar por las reglas establecidas por la sociedad.”) pues el
informe de las peritos del INML, en este punto, guarda absoluto
silencio.

En la valoracion del “Inventario de la Personalidad MMPI-2-RF”
todos los peritos coinciden en descartar cualquier trastorno de
personalidad e igualmente coinciden en concluir que la denunciante
evidencia facilidad para molestarse y perder la paciencia con los
demas, asi como para irritarse con pequeflas cosas, por lo que entiendo
que es una conclusion que puede aceptarse sin reparos.

Se detecta contradiccion entre los peritos al valorar el llamado
“Cuestionario de los 90 sintomas” pues la afirmacion de las psicélogas
del INML de que la denunciante “puntiia de manera significativa” en la
escala de Depresion, no se constata en el cuadro de resultados que los
peritos de la defensa aportan en la pagina 13 de su informe. Puesto que
las peritos forenses no han oftrecido sus resultados, resulta imposible el
contraste y comoquiera que tampoco desarrollan, ni fundamentan nada
al respecto, no puedo suscribir su afirmacion. Por lo demas, los peritos
de la defensa reprochan a la eleccion de esta prueba que “carece de
escalas especificas de validacion para detectar posible falsificacion y
sesgos de autoengafio” por lo que valoro como razonable que su uso,
como dicen, no es aconsejable, ni apropiado en el ambito forense donde
obviamente han de extremarse las cautelas pues, como el Sr. Sanz Cid
explico en su comparecencia en el plenario “en medicina clinica, el

paciente va al clinico para que le ayude a resolver la situacion; en
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por el informe de las psicélogas forenses sino reforzada por la omision
de resultados de la que adolece el mismo.

Concluyo, a la vista de cuanto acabo de exponer, que el informe
pericial de las defensas resulta, en sus conclusiones respecto a la
personalidad de la evaluada, firme, razonado, fundado y conforme con
los resultados en los que el mismo se apoya. Por el contrario, el
informe de las peritos forenses resulta parco en todo su desarrollo, poco
argumentado en muchos aspectos como se ha resaltado, sin apoyo
objetivo pues la omision de los resultados impide el debido contraste y
razonada valoracion y no desvirtia ninguna de las afirmaciones en las
que los peritos de las defensas se apartan de lo que manifiestan las

- wowm omes Y encuentro una razon mas para apartarme
de la valoracion que realiza la sentencia mayoritaria pues, en lo relativo
al “Cuestionario de los 90 Sintomas” y el “Inventario de simulacion de
Sintomas”, no es ya que no razone por qué suscribe sin reservas el
informe forense y desecha el de las defensas, sino que ni siquiera llega
a mencionar estos cuestionarios pese a las discrepancias en que los
peritos incurren a la hora de interpretarlos.

Pero sin duda, la parte mas relevante de la prueba pericial que
estoy analizando es la relativa al diagndstico de un trastorno de estrés
postraumatico (en adelante TEPT) en la denunciante, y lo primero que
concluyo del contraste de ambos informes periciales es que, pese a la
formal contradiccion en la conclusion a la que 1legan ambos, afirmando
uno la existencia de TEPT y negéandola categdéricamente el otro, los dos
informes conducen, en mi opinién, como conclusion mas razonable, a
estimar que la denunciante no ha padecido TEPT alguno (o, al menos,
no se ha probado mas alla de toda duda razonable) y ello por las

razones que paso a exponer.
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El instrumento de andlisis que se utilizd a estos fines fue el
llamado DSM-5 que recoge los criterios para el diagndstico del
trastorno por estrés postraumatico.

Los cuatro peritos que informaron en el plenario explicaron de
forma absolutamente coincidente que para que pueda afirmarse la
existencia de TEPT es necesario que se den todos v cada uno de los
requisitos (Criterios) del DSM-5 y que se concretan en la vivencia de
un suceso traumatico (Criterio A); la objetivacién de una serie de
sintomas susceptibles de ser incardinados en cuatro categorias, a saber:
sintomas de intrusion (Criterio B), sintomas de evitacion (Criterio C);
alteraciones cognitivas negativas y del estado de animo (Criterio D del
informe forense y que los peritos de parte incluyen en el Criterio C) y
finalmente, alteracion de la alerta y reactividad asociada (Criterio E del
informe forense y Criterio D en el informe de parte), y_ademds, es
criterio necesario para el diagnostico del TEPT la constataciéon de que
estas alteraciones provocan un malestar clinico significativo o
deterioro social, laboral o de otras areas importantes de la
actividad del individuo (Criterio F de los peritos de parte y que ni
siquiera se menciona en el informe de las peritos forenses). Es
necesario igualmente que estos sintomas se prolonguen durante mas de
un mes (Criterio E del informe de parte), algo que resultaria, en su
caso, perfectamente constatable dado que el examen de la denunciante
se produce cuando ya han trascurrido dos meses desde la denuncia. La
enumeracion y explicacion exhaustiva de todos los Criterios que exige
el DSM-5 para afirmar el TEPT se encuentra pormenorizada en las
paginas 20-21 y 22 del informe del Sr. Sanz Cid y la Sra. Echeberria en
tanto que no aparece referencia alguna a los mismos en el informe de
las peritos forenses que se han limitado a expresar laconicamente en 12
lineas los criterios que a su juicio concurren en este caso (pagina 6)

pero que, en el plenario, corroboraron que a la vivencia traumaética y a
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En este sentido, resulté manifiesto que durante su declaracion en
juicio vinculaban el estrés postraumaético con el presupuesto de una
agresion sexual a lo largo de casi toda su intervencion en el plenario y,
especialmente, a lo largo del interrogatorio por parte de las
acusaciones. Asi, por ejemplo, se explicé por las psicélogas que la
denunciante describié su vivencia de los hechos como un “blogqueo”,
“no entendia, que no sabia lo que estaba pasando, no entendia la
situacion, no podia reaccionar” Ante esto, por el Ministerio Fiscal se
les pregunt6: “dentro de todas las posibilidades que se pueden dar en
la situacion de una posible agresién sexual jesa es una de las
posibles, esa falta de reaccion?”, a lo que, sin cuestionarse la premisa,
se respondidé por las peritos: “si, en un acto de agresion sexual o de
abuso sexual lo que puede ocurrir es que la victima reaccione
defendiéndose, gritando y también puede ocurrir que reaccione con un
blogueo”; mas adelante el Ministerio Fiscal indica que “va a preguntar
sobre alguna apreciacién que hacen las peritos como que ella se
manifestaba en relacion a los hechos vividos que se sentia sucia, que
tenia sentimientos de culpabilidad respecto a sus padres e incluso
respecto a los agresores por denunciarles”, y antes de que llegue a
concretar ninguna pregunta, se apresurd a contestar espontdaneamente la
Sra. Muiiiz diciendo: “es normal lo de la suciedad, aparece en todas
las victimas de agresion sexual (..)” “(..)El sentimiento de
culpabilidad  también es caracteristico de las victimas, esa

”

culpabilidad, si no hubiera, si no hubiera hecho...” Y resultd
extraordinariamente evidente, esa asociacion del trastorno por estrés
postraumatico de la denunciante con una previa agresion sexual en el
turno de preguntas que su Letrado, Sr. Bacaicoa, realizo a las peritos
cuando éstas, en mi opinidn, traspasaron, con toda seguridad de una

forma inconsciente, la linea de la imparcialidad exigible de un perito.

275

Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

Firmado por: Varios

cién:htips:/isedejudicial.navarra.es/

Direccion para verif

con firma

Doc.

Cédigo Seguro de Verificacion 3120137002-

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-274 copia.j...

Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

http navarra.e

Direccion para

con firma

Doc.

Firmado por: Varios

6n 312013700

Cédigo Seguro de

la sintomatologia debe sumarse la constatacion de un malestar clinico
significativo o un deterioro social, laboral o de otras areas
importantes de la actividad del individuo para que pueda afirmarse
que una persona padece un TEPT.

Analicemos las conclusiones a que al respecto llegan los
informes periciales.

1.- Acerca de la yivencia de un suceso traumatico (Criterio A),
las peritos forenses afirman que concurre y lo expresan literal y
laconicamente asi: “A. Experiencia directa de un suceso traumdtico” (a
lo que la sentencia mayoritaria aflade: “sobre cuya credibilidad y
verosimilitud, como es propio de su intervencion pericial , las peritos
forenses no se pronuncian”); y también en su conclusion cuando
afirman que “Como consecuencia de los hechos vividos, se detecta un
trastorno de estrés postraumdtico”. Por su parte, los peritos de la
defensa expresan con cautela que “el criterio A estd condicionado al
resultado del presente proceso judicial”. Tal cautela denota, cuando
menos formalmente y no hay razén para pensar que se trate de una
mera formula de estilo que pretenda encubrir una determinada toma de
posicion, una mayor conciencia del ambito propio de su pericia
(distinguiendo claramente el ambito clinico del forense) con absoluto
respeto de aquel que solo compete al Tribunal. La sentencia
mayoritaria trata de matizar aquella conclusion, en la que se toma como
premisa lo que, en su caso, debe ser una conclusion tras la celebracion
del juicio, con el afladido que he reproducido literalmente. Tal
conclusion, la expuesta por las psicologas del INMF durante su
intervencién en el plenario, con la salvedad que luego sefialaré,
claramente identificaba ese suceso traumatico con los “hechos
denunciados” que, desde el punto de vista tanto juridico como lego, no

admiten otra calificacion que no sea la de una agresion sexual.
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En tal sentido, considero relevante destacar los siguientes pasajes
de su interrogatorio.

Se pregunté por el Letrado Sr. Bacaicoa si les pareci6 raro lo que
la denunciante les expreso, seglin sefialan en su informe, acerca de que
se trasladé a unos dias después de los hechos, que no tenia apetito ni
ganas de salir, pero que salia con sus amigos..., a lo que respondieron
que la denunciante tenia un circulo social y familiar que la protegia
mucho y que ha intentado normalizar su vida “y después del hecho que
ha vivido”, facilitarle las cosas. “Y también, los casos que tenemos

aqui, de otros casos de agresiones”, lo que ocurre es que pues las... los

padres, las madres, lo que intentan es después llevar de vacaciones o
Jacilitar las cosas a esa persona”. Indicaron que la recomendacion de
los terapeutas suele ser pedirles que hagan vida normal y continua el
Letrado diciendo “Entonces, evidentemente, estd claro que lo que no se
le puede exigir a una chica que ha sido agredida sexualmente es que
se quede en casa 'y que no salga ¢no?”, respondiendo las peritos, de
nuevo sin cuestionarse ni precisar la premisa, que “No, al revés, hay
que animarle a que salga.” Y por si alguna duda pudiera suscitarse
acerca lo que se estd analizando, en el minuto 18:13 de la grabacion
que documenta el acta de juicio correspondiente a la sesion del dia 21
de noviembre de 2016 consta la siguiente pregunta: “;Ustedes

detectaron en la chica cuando la examinaron la posibilidad de que el

S

estrés postr itico se I producido o se haya producido por

alguna causa no relacionada con la agresion sexual?”; a lo que por la
Sra. Muiiiz se responde: “;Es que no tenia ningin otro hecho en su
vida que fuera...!”, y, reforzandola, interrumpe y se expresa por la Sra.

“relevante”, continuando la = m w o “un

acontecimiento tr tico en ese
w o “Ahal”

”y vuelve a asentir la Sra.
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Aunque tedrica y formalmente las peritos afirmaron que
“nosotras trabajamos siempre con hipotesis y desde luego, siempre la
hipétesis puede ser eh... lo mismo y lo contrario” o su manifestacion
de que “bueno, es que nosotras cuando hacemos la valoracion, no
partimos de que ha habido agresion sexual”, ambas reconocieron a
preguntas de este magistrado que, ciertamente, en su comparecencia a
juicio, habian estado vinculando el estrés con una agresion sexual y
finalmente, aceptaron expresamente que, una experiencia sexual
traumatica e insatisfactoria pero desnuda de ese matiz de agresion que
le habian estado aplicando, podria producir también un trastorno como
el que ellas han afirmado, pero la impresion que causaron es que esta
posibilidad no habian llegado a plantedrsela como hipdtesis nunca.

2.- Continuando con los Criterios para el diagnéstico del TEPH y
respecto a los que hemos llamado “sintomas de intrusién” (Criterio B)
el informe forense afirma que concurren y lo expresa literalmente asi:

“B. Sintomas de intrusion: Malestar psicologico intenso al
exponerse a factores externos que se parecen a un aspecto del suceso:
escuchar musica de San Fermin, olor a colonia, ver personas con
rasgos fisicos parecidos a los supuestos agresores.”

Por su parte, los peritos de la defensa explicaron que estos

sintomas de intrusiéon suponen que “el acontecimiento traumdtico es

reexperi lo persis a través de una (0 mds) de las
siguientes formas” y menciona cinco, entre las cuales, la que
mencionan las peritos forenses aparece resefiada con el nimero 4; y lo
cuestionan porque entienden que esta sujeto a incoherencias, dado que
estiman que ese malestar psicoldgico intenso al exponerse a estimulos
que le recuerdan el acontecimiento traumatico y que las peritos del
INML asocian con la misica de San Fermin, la colonia o los rasgos
parecidos a los de los agresores “es incompatible con el hecho de que

cuando no puede dormir, necesite leer las noticias al respecto y a
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D. Alteraciones cognitivas negativas y del estado de dnimo:
estado emocional negativo persistente (culpa, vergiienza, enfado) y
disminucion del interés en actividades significativas.”

Los peritos de las defensas engloban ambos criterios en uno solo
(C) y, en su opinién, el mismo no se cumple. Razonan que afirmar una
evitacion de recuerdos y pensamientos se contradice con el relato de su
actividad después de los hechos y que no han evidenciado una
restriccion de la vida afectiva y tampoco una reducciéon acusada del
interés en actividades que resulten significativas para ella.

La sentencia mayoritaria admite sin dudas la concurrencia de
estos criterios que se acaban de mencionar, “fomando de modo singular
en consideracion que durante su declaracion en el acto de juicio oral,
la denunciante expreso, las razones por las que después de los hechos
traté de mantener una apariencia de vida normal , en todos sus
dmbitos”. El hecho de que tras una experiencia traumatica la persona se
esfuerce, siempre que le resulte posible, por recuperar la normalidad de
su vida es algo que se entiende sin necesidad de argumentacion alguna,
pero también considero que a efectos del diagnodstico de un TEPT lo
que debe valorarse es si lo consigue o no, o hasta qué punto lo hace y
desde este punto de vista valoro los reparos que apuntan los peritos de
parte. Por lo demas, traer a colacion “la dimension conferida a nivel
institucional y medidtico” a este caso o una supuesta agudizacion de
los sintomas a consecuencia de la toma de conocimiento de que habia
sido objeto de seguimiento por detectives privados (algo que sucede
casi un mes después de que las peritos emitieran su informe y que
obviamente estas no pudieron tomar en consideracion) para dotar de
credibilidad a las afirmaciones de las peritos es inasumible; como
inasumible y juridicamente infundado es que se califique el trabajo de
los detectives privados como de “conductas dificilmente justificables”

cuando, con indiscutible amparo en nuestro Derecho, tanto durante la
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continuacion, conciliar el sueiio”. En juicio, la Sra. Echeberria sefiald
que “el malestar asociado a exponerse ella a determinados estimulos
muy puntuales como eran olores, personas similares o canciones que le
hacian recordar lo sucedido, podria ser, no obstante, contrasta con el
hecho de que, en otras situaciones en las que claramente hay un factor
externo que le hace recordar lo sucedido, no solo no haya esta
evitacion, sino que sea ella misma la que voluntaria y conscientemente
lo busque”.

Este cuestionamiento no me resulta ni ildégico, ni irrazonable, y
no encuentro suficiente justificacion en la sentencia mayoritaria cuando
en relacion con este Criterio B afirma, para -tal y como expresa-
“avalar” el informe forense que “En relacion al B, se incide sobre uno
de los items, que no desvirtia la eficiencia significativa de los
restantes” cuando lo cierto es que las peritos han afirmado que
concurre este Criterio B en base a la constatacion de uno solo de los
cinco “items” posibles que es justamente el que se cuestiona de
contrario en el modo que acabo de exponer y no han dado a los demés
la mas minima “eficiencia significativa”, pues al no mencionarlos
siquiera solo puede concluirse que no los han constatado. Y esto hace
decaer la afirmada concurrencia del Criterio B y con ¢l cualquier
posible diagnéstico de TEPT.

3.- El diagnostico del TEPT exige asimismo la constatacion de
“sintomas de evitacion” e igualmente, la constatacién de
“alteraciones cognitivas negativas v _del estado de dnimo”. Las
peritos forenses se refieren a ello nominando estos sintomas cono
Criterio C y Criterio D respectivamente, en tanto que los peritos de
parte se refieren a ambos tipos de sintomas bajo el epigrafe Criterio C.
Las r — afirman su concurrencia en los
siguientes y telegraficos términos:

“C. Evitacion: evitacion de recuerdos y pensamientos.
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instruccion de la causa, como por esta misma Sala se admiti6 el
informe de aquellos como prueba legitima, pertinente, relevante y
necesaria para el adecuado ejercicio del derecho de defensa de los
acusados.

Por lo demas, que la denunciante fuera capaz de mantener su
actividad en las redes sociales, de salir con sus amigos y de disfrutar de
vacaciones durante todo el verano de 2016 y no se viera en la necesidad
de solicitar ni seguir ningun tratamiento, ni psicolégico, ni
farmacologico, es un hecho que puede tenerse como absolutamente
probado y sugiere, sean cuales fueran los sintomas que presentara, que
la intensidad de los mismos, fuere la que fuere, le permitié cuando
menos prescindir de cualquier tratamiento, lo que también da idea de la
gravedad con que se le hubieran presentado; dato, en cualquier caso, no
decisivo a efectos de valorar la ausencia o la eficacia de su
consentimiento en la noche de autos, pero que no resulta baladi a la
hora de determinar la procedencia de una eventual indemnizacién que,
no se olvide, se solicita por cuantia de 250.000 €.

Finalmente, y en cuanto al analisis de los sintomas del TEPT, tal
y como ya se ha indicado y junto a los que se acaban de valorar, es de
necesaria concurrencia “la_alteracién de la alerta v reactividad
asociada”.

Las peritos forenses afirman su concurrencia en su informe
expresando literalmente al respecto:

“E. Alteracion de la alerta y reactividad asociada:
comportamiento irritable, problemas de concentracion y alteraciones
de suefio.”

Los peritos de las defensas se refieren a estos sintomas bajo la
denominacion de “Criterio D” y concluyen que no concurre en razén a
que consideran la irritabilidad como algo inherente a la propia

personalidad de la evaluada (algo que las peritos forenses también
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tienen afirmado en la pagina 7 de su informe) y que las dificultades de
concentracion no se han podido objetivar durante la entrevista que se le
hizo. A este respecto resulta ciertamente llamativo, a mi juicio, que se
refieran esos problemas de concentracion y por el contrario se sea
capaz de responder satisfactoriamente a todos los innumerables items
que se propusieron a la denunciante.

Y no puedo suscribir la afirmacién contenida en la sentencia
mayoritaria de que el “criterio E quedé justificado mediante la
declaracion de la denunciante en el acto del juicio oral , en el
concreto extremo en el que mantuvo que , a partir del mes de
septiembre de 2017 — (sic) y por las razones que con detalle expuso- ,
comenzd a recibir tratamiento psicolégico”, en primer lugar, porque
mas alla de que asi lo manifestara la denunciante, no existe la mas
minima acreditacion en autos sobre el supuesto tratamiento y mucho
menos acerca de cuéles fueran los concretos sintomas o padecimientos
(ni sus posibles causas) que se estén intentando paliar con él; ademas,
la denunciante refiere que no lo inicid sino después de haberse
practicado su valoracion psicoldgica, por lo que el mismo nunca pudo
ser valorado por las psicologas forenses para afirmar la concurrencia
del Criterio E.

Tampoco me parece razonable que en la sentencia mayoritaria se
tome en consideracion la declaracion de la denunciante, unica testigo
directa de cargo y constituida ademas en acusacion particular, como
tunica fuente de conocimiento para “avalar” el resultado de una pericial
que, por lo demés, fue propuesta por ella, junto con las demas
acusaciones, como prueba de cargo.

Pero mas alla de lo razonables o no que puedan considerarse los
reparos que se han formulado por los peritos de las defensas respecto a
los sintomas cuya presencia se afirma por las peritos forenses, su

conclusion de que la denunciante padece un TEPT no puede ser
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una vida muy normal en todos los aspectos”. Y no se ofrecié durante
su comparecencia ninguna descripcion, ni razonamiento acerca de cudl
fuera o en qué basaran el malestar clinicamente significativo o
deterioro en lo social, laboral u otras areas importantes del
funcionamiento que supuestamente detectaron y valoraron para
afirmar la existencia de estrés postraumatico.

No puede obviarse que dichas psicologas reforzaban su
conclusion (en el juicio) con la consideracion de que la denunciante ha
venido recibiendo tratamiento psicolégico ininterrumpido desde el mes
de septiembre de 2016 y continta recibiéndolo en la actualidad; hasta
el punto de manifestar, cuando el Letrado Sr. Martinez Becerra les
planted como hipétesis que la denunciante no se hubiera sometido a
ningln tipo de terapia, que les resultaria llamativo que no hubiera
recibido tratamiento. Y que la denunciante haya estado sometida a
dicho tratamiento es algo que no puede tenerse por acreditado en
absoluto en esta causa, pues, mas alla de afirmarlo asi, ninguna prueba
documental se ha aportado a este respecto -siendo como era de una
extraordinaria facilidad su obtenciéon- ni a la causa se ha traido a
testificar a ninguna de las personas que pudieran haber procurado a la
denunciante el tratamiento que dice estar recibiendo.

En esta misma linea, debo resaltar que la sentencia mayoritaria,
que proclama “Avalamos el criterio de las peritos forenses y
declaramos probado , que como consecuencia de los hechos sufre un
trastorno de estrés postraumdtico ; mds en concreto el cumplimiento
de todos estos criterios, quedo suficientemente justificado frente a las
objeciones planteadas por los peritos de la defensa”, tampoco
menciona ni razona en qué consiste o se concreta el malestar clinico
significativo (si esto fuera lo que estiman concurrente) o el deterioro en
alguna (;cudl?) de las éareas importantes de la actividad de la

denunciante (si fuera esto lo que estuvieran dando por probado). Y

283

Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

Firmado por: Varios

cién:htips:/isedejudicial.navarra.es/

Direccion para verif

con firma

Doc.

Cédigo Seguro de Verificacion 3120137002-

Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

navarra.es/

Direccion para

con firma

Doc.

Firmado por: Varios

i6n 312013700

Cédigo Seguro de

aceptada, pues, como ya se ha explicado y asi fue afirmado por todos

los peritos que comparecieron en el plenario, no es suficiente para el
diagnostico del trastorno de estrés postraumatico la sola concurrencia
del suceso traumatico y de los sintomas que se describen, sino que,
ademas e inexcusablemente, es necesario que la alteracion
constatada cause un malestar clinicamente significativo o un
deterioro en lo social, laboral u otras areas importantes del
funcionamiento de quien lo padece, y a este respecto, el informe de
las o m no contiene la mas minima mencidén, ni
la sentencia mayoritaria da la mas minima relevancia a este déficit
esencial en el que ni siquiera parece haber reparado, pero lo cierto es
que las peritos forenses no constatan, mucho menos describen en su
informe, ni un malestar clinicamente significativo en la denunciante, ni
tampoco qué deterioro consideran producido, ni a qué area de la vida
personal de la denunciante ha de entenderse referido el mismo. La
unica mencion que al respecto realizaron en juicio se limitd, cuando
fueron preguntadas por el Ministerio Fiscal en qué se basaron para
valorar que tenia estrés postraumatico, a resefiar lo que ya consta en su
informe al inicio de la pag. 6 y simplemente afiadieron: “(...) que la
duracion sea mds de un mes, ya estdbamos con dos meses cuando
nosotros le valoramos, y que haya un malestar significativo, una
clinica significativa con lo cual concluimos que si existia este
trastorno”, sin argumentacién al respecto de ninguna clase. Cuando se
les pregunté cuales eran los rasgos de personalidad de la denunciante,
respondieron: “podriamos decir que es una persona animada,
extrovertida, sociable, que no le cuesta nada iniciar los contactos

sociales con otras personas, ella también se define como una persona

feliz; una persona sin ninguin problema significativo”. En otro

momento de su declaracion, expresa y firmemente, afirmaron que “La

denunciante tiene una vida muy normal sin nada especial que resefiar,
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mucho menos explica en razén a qué argumentos deba rechazarse la
categorica afirmacion explicitada en su informe y rotundamente
ratificada por D. Alfonso Sanz Cid y D* Olatz Echeberria de la absoluta
falta de constatacion de lo que ellos han denominado Criterio F
(malestar clinicamente significativo o deterioro en lo social, laboral u
otras areas importantes del funcionamiento), criterio ineludiblemente
necesario para el diagndstico del TEPT segun sus detalladas
explicaciones.

Por mi parte, no puedo sino apartarme del criterio mayoritario
que nuevamente me resulta inasumible y del examen y valoracion de la
prueba pericial practicada concluyo que no se ha probado por las
acusaciones que la denunciante padezca ni haya padecido trastorno por
estrés postraumatico alguno y refuerzo mi conclusion en el hecho de
que nada se afirmé por esta en el juicio que corrobore la realidad de
todos los sintomas y padecimientos que se han referido y, como ya se
ha indicado, tampoco existe, mas alld de lo que ella ha afirmado,
prueba objetiva alguna de que haya necesitado, ni se le haya pautado
tratamiento farmacolégico alguno, ni de que haya seguido tratamiento
terapéutico, ni de su evolucidn, ni resultado y no consta que se haya
intentado siquiera, un diagndstico clinico que avale su afirmacion. Por
no constar, no consta ni la identificacion de su terapeuta que tampoco
ha sido llamada al juicio por las acusaciones.

-Mencidén especial v capitulo aparte merece la valoracion de
las prue riciales practicad re la ible reaccion de la
denunciante mientras sucedieron los hechos que tuvieron lugar en
el portal del n® 5 de la Calle Paulino Caballero.

Dictado auto de 8 de agosto de 2016 (folio 449) acordando la
pericial psicologica de la denunciante en los términos anteriormente
expuestos, por la representacién procesal de Angel Boza Florido y

Jesus Escudero Dominguez se presentd escrito fechado el 22 de agosto
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de 2016 en el que se solicitaba, entre otros extremos, la ampliacion de
dicha pericial a los “aspectos relativos a los hechos de interés juridico
que dieron lugar a la demanda penal de cara a evaluar el hecho
traumdtico y la forma como la victima reaccioné al mismo”, lo que fue
denegado por providencia de 23 de agosto de 2016 (folios 685 y 686 de
los autos); resolucion que adquirid firmeza tras desestimarse los
recursos de reforma (auto de 8 de septiembre de 2016, obrante al folio
854) y apelacion (auto de la Seccion 1* de esta Audiencia Provincial
obrante a los folios 1233,1234 y 1235 de la causa).

En consecuencia, tal cuestion no ha llegado a constituir el objeto
de ninguna de las periciales practicadas.

Ninguno de los peritos intervinientes ha realizado en sus
informes alusion alguna a este extremo.

Sin embargo, una buena parte de las preguntas que se formularon
a todos los peritos en su comparecencia en juicio verso acerca de esta

concreta cuestion.

Y a tal respecto, no puede obviarse a mi juicio que “A diferencia
de los testigos, los peritos no son personas que declaran sobre algo que
han presenciado en relacion al objeto del proceso o de lo que han
tenido directo y verdadero conocimiento, en todo caso extra proceso.
Los peritos emiten pareceres técnicos al gozar de una especial
preparacion para ello, sobre datos obtenidos precisamente a través del
proceso y analizados a partir de sus propios conocimientos empiricos y
el auxilio de las técnicas propias de su disciplina. Dado su objeto,
constituyen una herramienta que auxilia al Tribunal en la funcién

valorativa que le corresponde en exclusividad.

Ello comporta que si las preguntas dirigidas a los peritos
pretenden que el mismo afirme si determinado dato acredita o no una

hipdtesis, rebasen el ambito de las conclusiones periciales, para
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relajacion e incluso esta descrita la posibilidad de que la victima tome
una cierta actitud amistosa con el agresor buscando que el asunto
digamos termine cuanto antes. Si usted me pregunta que una actitud de
pasividad como la que usted describe es posible, pues entraria dentro
de una de esas 4 6 5 actitudes descritas por los expertos”.

De ello se puede inferir en principio que, de reputarse probado
el “bloqueo emocional y la pasividad en la reaccion” que ha referido la
denunciante, dicha reaccion estaria dentro de las 4 ¢ 5 actitudes que
describen los expertos. La cuestion es que el juicio previo de dar o no
por probado que la denunciante reaccion6 como afirma que lo hizo no
puede obtenerse por este camino y nada de lo manifestado por los
médicos forenses ayuda en ese sentido, pues carecian de cualquier dato
que les permitiera emitir una opinién concreta y fundada sobre ese
extremo ya que no indagaron sobre él, no percibieron nada al respecto
en su exploracion, no han visto los videos, ni analizado la causa y no
fue objeto de analisis en ninguno de sus informes.

De hecho, por el Sr. Teijera, expresamente se manifesto:

“nosotros procuramos en la exploracion de victimas de este tipo no

Jorzar lo que llamamos la revictimizacion, quiero decir, cuando una

persona acude a un servicio de urgencias e inmediatamente se traslada
el forense para hacer el examen, sabemos que, posteriormente a ese
examen, hay luego la declaracién policial, la declaracion judicial, etc,
nosotros procuramos recoger informacion suficiente para la
exploracion, realizar la exploracion y algunos datos relevantes que
puedan luego servir al cuerpo policial que le acompariia para iniciar la
investigacion. No procuramos profundizar mads porque entendemos que
estd viviendo la victima una situacion, asi, de forma genérica, que es
muy complicada y entonces, y en ese sentido, nuestra forma habitual de
trabajar es esa ¢no?; entonces eso entendemos que procede en la

valoracion posterior que se puede hacer desde el punto de vista
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adentrarse en el de la inferencia que solo el Tribunal esté facultado para
realizar, a la vista de todo el conjunto probatorio, por lo que la pregunta
en cuestion solo puede considerarse de impertinente y su denegacion
por la Sala procedente.” (STS num. 28/2018 de 18 enero. R
2018\240.)

No obstante, y comoquiera que todas las preguntas a este
respecto fueron admitidas en el juicio, y no solo esto, sino que las
respuestas proporcionadas tanto por los médicos forenses como por las
psicélogas del INML sirven ahora de sustento al fallo condenatorio,

entiendo necesario exponer mi valoracion al respecto.

Por D. Rafael Teijeira (pues Diia. Nahia Mendoza permanecié
en silencio durante toda su comparecencia), como ya se ha dicho, se
vertieron disquisiciones doctrinales de las que, con caracter general, se
puede extraer la conclusion de que ocurre con cierta frecuencia, en
casos de agresiones sexuales, que la victima tenga recuerdos confusos.
Igualmente, el Ministerio Fiscal le explicé que la victima dijo que al
ocurrir los hechos estaba en estado de shock y que lo tinico que mostrd
fue pasividad y sumision y les pregunt6 si tenian conocimiento de que
esa puede ser una reaccion mas o menos habitual en victimas de una
agresion sexual a lo que se respondio: “Cuando la victima entiende que
estd en una situacion de riesgo, la actuacion o la reaccion
normalmente no se sitiia en una actuacion digamos racional, entre
comillas, sino en una actuacion instintiva y dentro de las actuaciones
instintivas los expertos describen y publican distintas posibilidades,
desde la situacion de rebelion, lucha, gritar, intentar evitar... esto en
inglés esta como con 5 acrénimos que empiezan por I todos, la otra
opcion es la de pasividad; dentro de pasividad hay como dos
posibilidades, una pasividad que lleva a una situacion de rigidez y una

pasividad que lleva a una situacion, digamos entre comillas de
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psiquidtrico o psicologico de la victima.” Y a la afirmacion de uno de
los Letrados de la defensa de que: “Con lo cual, todas las valoraciones
que usted ha realizado y todas las teorias, no necesariamente tienen
que encajar en este caso...”, respondio, segin consta en el minuto
10:33:26 del acta que documenta su comparecencia en juicio: “No, yo
ahi se ha preguntado hipotéticamente si una situacion del tipo que ha
descrito el Ministerio Fiscal es posible y yo he dicho que, en base a la
literatura de las posibles reacciones que tienen que ver con el cerebro
primitivo y no con el cerebro de la corteza, digamos que se toman
decisiones racionales”. Insisti6 el letrado seflalando: “Y también es
posible que suceda de otra manera”, a lo que respondid: “También es
posible que suceda de otra manera.” Finalmente, preguntado:
“iEntiende usted que, si las relaciones que mantuviesen, que
mantuvieron las personas implicadas con la denunciante, se hubiesen
mantenido con su consentimiento, el resultado de la prdctica de su
informe seria exactamente igual?” concluyo: “podria ser igual, si.”

En consecuencia, no podemos atribuir a los médicos forenses
ninguna opinién atinente al caso enjuiciado acerca de la valoracion de
la concreta reaccion que pudiera haber experimentado la denunciante
en el dia de autos, y visto lo que se expone en el parrafo anterior, la
duda no puede ser resuelta sino con arreglo a las conocidas reglas que
impone nuestro Derecho Penal.

Por lo que se refiere a las psicologas adscritas al INML, Dia.
Maria Muiiiz Lorenzo y Dfa. Esperanza Garcia Astiz, también
fueron interrogadas sobre estos extremos y también respondieron con
caracter general. Basaron su respuesta en lo que la denunciante habia
respondido con relacién a como se habia sentido antes, durante y
después de los hechos e igualmente afirmaron que habian visto los
videos, aunque no hicieron ninguna referencia expresa a los mismos en

toda su comparecencia ante el Tribunal.
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Sefialaron que lo que la denunciante resefié de su vivencia de los
hechos fue un “bloqueo” y que lo definié literalmente con estas
palabras: “que no entendia, que no sabia lo que estaba pasando, no

dia la situacion, no podia reaccionar”. Con evidente
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“contaminacién” en la respuesta a la pregunta del Ministerio Fiscal
sobre si “Esa puede ser, dentro de todas las posibilidades que se
pueden dar en la situacion de una posible agresion sexual jesa es una
de las posibles, esa falta de reaccion?”,
respondio: “si, en un acto de agresion sexual o de abuso sexual (sic) lo
que puede ocurrir es que la victima reaccione defendiéndose, gritando
Y también puede ocurrir que reaccione con un bloqueo, entonces ella
no reacciona, queda aturdida y no sale de esa situacion y cuando
quiere reaccionar ya han terminado los hechos.” En este punto
intervino Dila. Esperanza Garcia sefialando que: “estd descrito en la
literatura cientifica, cualquier libro sobre trauma que se lea, aparece
esta forma jeh?, en el sentido de... ponen muchos nombres ;no?, le
llaman bloqueo, paralizacion, disociacion, desconexion, pero es una
“no reaccién” que estd reconocida como posible”, ante lo cual se
manifestdo por el Ministerio Fiscal: “que puede generar una cierta
pasividad o...” respondiendo: “no_reacciona. inaccién, pardlisis, no
reaccion. Se suele llamar pardlisis, no sabe reaccionar, no se
defiende, no grita... y es que ella lo define “no entendia lo que me
estaba pasando, no sabia donde estaba, no podia pensar, no podia
reaccionar”. Es que no hay un pensamiento racional, es incapaz en ese
momento de llevar a cabo un pensamiento racional, con ese
pensamiento racional elaborar una estrategia para actuar 'y salir de
esa situacion o reaccionar a esa situacion”.

En definitiva y al igual que los médicos forenses, constataron
que, con caracter general, una respuesta de pasividad ante una agresion

sexual esta reconocida en la literatura cientifica como una de las

289

enjuiciamos en razén a que las imagenes son incompatibles con una
sumision provocada por estrés agudo porque hay mas actividad que
pasividad; para el Sr. Sanz Cid en el video IMG7408 se aprecia a la
denunciante acercandose a la zona genital de uno de los varones,
camino de una felacion; tampoco lo entiende compatible con un gesto
instintivo, “estdn mds cerca de saber que de no saber y que al
principio es claramente activa”; en la IMG7410 no ve ninguna fuerza y
si movimientos sincronizados en varén y mujer, movimientos que no
son de empuje del varén sobre ella, sino sincronizados y que requieren
de una participacion activa en la mujer; para el perito esta es una de las
imagenes mas reveladoras. Destaca, en general, respecto a las imagenes
que ha analizado que la cara de la mujer tiene una expresion distendida
y no se ve fuerza, ni resistencia; que no ha visto ninguna imagen de una
mujer sufriendo, ni ninguna que denote asco, “de que se lo esté
pasando muy bien tampoco”; y aunque las describe como unas
imégenes patéticas afirma que percibe delicadeza en los varones y no
percibe miedo, ni horror, ni defensa, ni actitudes de evitacion en la
mujer. Se le pregunta sobre si es posible que la mujer se dejara hacer y
responde que no, que no se concibe una respuesta amigable con cinco
atacantes; y afirmo y reiter6 con firmeza que lo que revelan a su juicio
las iméagenes no es una reaccioén de pasividad, “con cinco atacantes lo
menos que se puede esperar es que se muestre rechazo”, “para
contemporizar con cinco atacantes deberia haber actuado bajo un
miedo atroz y no ve un miedo asi en los videos”, “tendria que haber, al
menos, una resistencia minima”. Destaco los efectos del alcohol en
todos los participantes y sefiald que, a su juicio, bajo una imagen de
aparente diversion cree que alli no se divertia nadie. A la pregunta de si
vefa en las imagenes algo como “shock” o bloqueo emocional

respondi6 que la palabra “shock” no existe en psiquiatria, que quiza se
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posibles que cabria considerar. Ademas, enlazaron sus explicaciones
con lo que la propia denunciante habia relatado, pero no hicieron
ningun esfuerzo de contraste con ningin otro dato objetivo de los que
disponian, ni se cuestionaron, en absoluto, la razonabilidad de dichas
manifestaciones en relacion, por ejemplo, con las imagenes de los
videos que habian visto, ni con las actuaciones que habian examinado,
ni con las declaraciones de los acusados que también habian conocido
seglin afirmaron y que ofrecian una version radicalmente diferente de
los hechos que permitia siquiera plantearse diferentes hipétesis; mucho
menos valoraron si lo que la denunciante describe que hizo encaja en lo
que han definido como inaccién, parédlisis o no reaccion. En
consecuencia y al igual que lo que se ha indicado respecto a los
médicos forenses, este testimonio, que no se ha sustentado en ningiin
analisis pericial concreto pues no era objeto de la pericial que se les
encomendd, solo apuntaria a que la reaccion que la denunciante relata,
de llegar a probarse, resultaria ser una entre las varias posibles que se
recogen en la literatura cientifica.

El unico perito que ha trascendido el plano tedrico general y ha
emitido su opinién profesional acerca de la concreta reaccion que la
denunciante afirma que experiment6 en el portal de autos ha sido D.

quien, desde su condicion de Doctor en Medicina y
Cirugia; Especialista y Master en valoracién del Dafio Corporal y
Peritaje Médico; Especialista en Psiquiatria; Perito en Psiquiatria
Forense y Profesor titular del Master en Psicopatologia Legal y Forense
de la Universidad Internacional de Cataluiia, sobre el que ninguna tacha
se ha formulado, ni insinuado argumento alguno que permita dudar de
su pericia, manifestd que, aun corroborando lo que el resto de los
peritos manifestaron a la hora de ilustrar sobre las posibles reacciones
que puede desplegar quien se enfrenta a un suceso traumatico o muy

estresante, descartaba dicha reaccién en el concreto caso que
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deberia referir una reaccion de adaptacion o de una reaccion a estrés,
pero la descarta porque cabria esperar defensa y evitacion y no la hay.

No puedo compartir el tratamiento que la sentencia
mayoritaria da a su intervencion pericial sobre el contenido de
los videos que visiond, tratando de equiparar su funcién a este
respecto con la de los agentes de la Policia Foral que realizaron
una pericial técnica sobre su contenido, cuando la desdeiia
diciendo que “no fomamos en consideracion, las partes de dicho
informe 'y ratificacion en las que se incluyen exclusivamente
valoraciones subjetivas sobre las practicas de indole sexual
realizadas por denunciante y procesados”, pues, precisamente,
estos aspectos también formaban parte del objeto de su pericia, esta
si, propuesta y admitida por la Sala, siendo connatural a toda
prueba pericial, y su propia razon de ser, la emision de opiniones
fundadas en los conocimientos técnicos o cientificos sobre los que
verse; tal y como sucede con las emitidas, desde su condiciéon de
profesional cualificado para la valoracién de la conducta humana, por
D. Alfonso Sanz Cid en cumplimiento de su funcién auxiliar del
organo judicial.

Al igual que este perito, tampoco aprecio, ni en los videos ni en
las fotografias examinadas, ese miedo atroz que ha indicado como
presupuesto para valorar una posible reaccion de pasividad, y desde
luego, en ninglin caso ha sido siquiera insinuado por la denunciante la
existencia de ese sentimiento de miedo que pueda ser calificado como
de atroz, ni se infiere del resto de la prueba practicada. A lo largo de
toda su larga declaracion solo hay dos escuetas referencias de la
denunciante que aludan al miedo, una referida al momento en que
llegan al cubiculo “pues ya cuando llegamos al cubiculo ese pues ya
fue cuando yo empecé a sentir mds miedo porque me vi rodeada por

ellos cuatro (sic) y entonces noté como me desabrochaban la rifionera
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porque yo la llevaba asi cruzada; noté como me desabrochaban la
rifionera, como me quitaban el sujetador porque, al ser sin tirantes
simplemente habia que quitar el clip y ya estd, y me desabrochaban el
Jersey que yo llevaba atado a la cintura y ya fue cuando empecé a
tener mds miedo” y la otra a un momento posterior a haber ocurrido los
hechos “Entonces fue cuando me entré toda la impotencia y todo el
miedo... es que no tengo ni el mévil.” Este iltimo parece incluso que lo
describe como maés intenso, pero en ningin momento llegé a explicar
qué fuera lo que temiera.

Por lo tanto, no puede extraerse de la prueba pericial practicada
en el acto de juicio oral, en relacion a la concreta reaccion que la
denunciante manifiesta que experimentd, que este extremo resulte
corroborado sino que, por el contrario, se han aportado por el perito de
las defensas argumentos que razonablemente permiten establecer una
duda que no se desvirtia por lo que afirman el resto de los peritos que
han depuesto, pues se han limitado a dar cuenta de lo que la literatura
cientifica refiere, sin realizar una valoracion y subsuncion al caso de las
teorias generales que expusieron. La duda no solo es razonable sino
consistente y no puede ser despejada en perjuicio de los acusados.

A este respecto, la conclusion a que llega la sentencia
mayoritaria cuando afirma “apreciamos que la denunciante reaccioné
de modo intuitivo ; la situacion en que se hallaba producida por la
actuacién dolosa de los procesados y los estimulos que percibié ,
provocaron un embotamiento de sus facultades de raciocinio y
desencadenaron una reaccion de desconexién y disociacion de la
realidad, que le hizo adoptar una actitud de sometimiento y pasividad
, determindndole a hacer lo que los procesados le decian que hiciera”
no puede estimarse avalada por ninguno de los peritos que depusieron
en el plenario; ninguno menciond siquiera ese supuesto “embotamiento

de las facultades de raciocinio”; los peritos de las defensas explicaron
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Concluyo con todo lo anterior que la verosimilitud del testimonio
de la victima carece de la fuerza y virtualidad necesarias como para
validar su declaracion en este aspecto, sin que la escasez de datos
informativos relevantes proporcionados por su parte pueda redundar en
perjuicio de los acusados.

G).- Ausencia de incredibilidad subjetiva.

Descartada la existencia de cualquier otro posible factor que
pudiera generar dudas sobre la credibilidad subjetiva de la declaracion
prestada en juicio por la denunciante, procede examinar si en el caso
concurre algiin posible movil espurio que debilite su veracidad.

La denunciante conoci6 a los acusados en la madrugada del dia 7
de julio de 2016, por lo que resulta impensable la existencia de
enemistad, animadversion o resentimiento anterior que pudiera
enturbiar la veracidad de su relato. No obstante, las defensas han
introducido la hipotesis de que el modo en que los acusados
abandonaron el portal, dejandola medio desnuda y sola y sustrayendo
uno de ellos su teléfono movil, unido al hecho de que las relaciones
mantenidas, sin duda de enorme sordidez y crudeza, le hubieran
resultado insatisfactorias y emocionalmente traumaticas, podrian haber
provocado en ella remordimientos una vez concluidas, asi como el
llanto de amargura y el enorme abatimiento emocional que percibieron
todos los testigos que se acercaron a ella en aquellos momentos.
Afiaden que, tal y como declaré en juicio la agente de Policia
Municipal n® 405, la denunciante era conocedora de que le habian
grabado en video y que la afirmacion de que habia sido victima de una
agresion sexual no surgid espontdneamente de ella, sino que,
simplemente, fue asintiendo a las preguntas sugestivas que tanto la
pareja que se acercd a ella en el banco, como de los policias que
acudieron a los pocos minutos al lugar, le fueren formulando después

de que ella espontaneamente se hubiera limitado a decir que le habian
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que cuando preguntaron a la denunciante como se sentia cuando los

«

hechos estaban sucediendo, respondié “es que no, estaba tan
bloqueada, no puedo decir como me senti porque es que ni lo sé” 'y
cuando le pidieron que describiera ese bloqueo, no fue capaz de hacerlo
limitindose a manifestar que “de no poder pensar qué estaba
pasando”, “como de pelis de miedo, el protagonista lleva la camara y
te agobia”, “no era consciente”, “esto no ha podido pasar” “Estaba
bloqueada; no sé ni cémo me senti porque ni lo sé; de que esto no ha
podido pasar porque no ha podido pasar nunca; es algo que pasa; a mi
nunca” 'y no referfa como era ese bloqueo. En iguales términos
informaron las psicologas forenses que sefialaron que a la pregunta de
codmo se sintid y qué entendia por bloqueo, la denunciante respondid
“que no entendia, que no sabia lo que estaba pasando, no entendia la
situacion, no podia reaccionar”. La sefiora Garcia Astiz manifestd que
“esta descrito en la literatura cientifica, cualquier libro sobre trauma
que se lea, aparece esta forma jeh?, en el sentido de... ponen muchos
nombres ¢no?, le llaman bloqueo, paralizacion, disociacion,
desconexion, pero es una “no reaccion” que estd reconocida como
posible” 'y cuando se le pide que aclare si lo que describid la
denunciante lo identifica con una disociacion, respondid: “He
explicado que, en la literatura cientifica, se le llama de muchas
maneras a la no reaccion a un acontecimiento. Entonces uno de los
nombres es ese, pero ese no usé (la denunciante), el que ella uso fue el
de “bloqueo” y lo explicé en dos veces, al principio cuando le
preguntamos nosotras y lo explicé después ante una pregunta de la
perito. O sea, en_ella no consideramos que hubo disociacidn y asi no
lo hemos puesto en el informe, ;jeh?” por lo que el “diagnostico” que se
realiza en la sentencia, con un contenido innegablemente médico o
psicoldgico no puede entenderse sustentado por ninguno de los peritos

que comparecieron en el plenario.
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robado el movil, desencadenandose un movimiento institucional (y
también social) que, partiendo de un a priori no cuestionado, han
considerado inconcebibles las practicas sexuales en grupo mantenidas
el dia de autos, y que le ha proporcionado amparo y refuerzo durante el
desarrollo de todo el procedimiento. Estiman también que pudo ser el
temor de que las imagenes grabadas pudieran ser difundidas lo que, tal
vez, alent6 de algin modo su denuncia.

Que la relacion resultara insatisfactoria y emocionalmente
traumatica es algo que puede admitirse sin mayores reparos si
consideramos lo sordido y crudo de esta y lo deplorable de las
circunstancias en que se produjo.

La pareja formada por B. y M. que acudi6 en su ayuda cuando
la vieron llorando en el banco, coincidieron en manifestar que lo
primero que menciond la denunciante fue que le habian robado el
movil.

A esto sali6 del paso la denunciante explicando en juicio que “yo
cuando vi que no encontraba el teléfono movil y no podia llamar a R.,

pues me empecé a poner muy nerviosa y empecé ya a llorar y no me

fijé en nada; simplemente cogi mi rifionera y me fui llorando porque lo

que queria era el teléfono movil y no lo tenia, me lo habian robado” asi
como que: “(...) queria llamar a R., era la iinica persona que tenia, a la
que quiero en Pamplona, entonces después de eso lo iinico que queria
era llamarle y decirle que viniera a buscarme, que no sabia dénde
estaba pero que viniera, y no podia. Entonces fue cuando me entré
toda la impotencia y todo el miedo... es que no tengo ni el movil. Pero
no era por el teléfono movil, me da igual el movil, simplemente era por

»

poder localizarle.” Asimismo, a preguntas del Letrado Sr. Martinez
Becerra, manifestd: “yo cojo la rifionera y veo que no tengo el movil,
entonces es cuando me pongo mds nerviosa porque yo queria el

movil para llamar a mi amigo y no.... entonces
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salgo del portal hacia la calle y, pretendiendo ir hacia el coche, antes
de llegar decidi sentarme en un banco para tranquilizarme por lo que
me habia ocurrido.” Igualmente, a la pregunta de si le preocupd
muchisimo la pérdida del movil y como iba a explicar esa pérdida,
respondio que: “No, o sea, yo me senté en el banco porque estaba...
sali llorando del portal y decidi tranquilizarme para no hacer el
camino por una ciudad que no conozco, eh... llorando,; entonces me
senté y es cuando me doy cuenta de lo que ha ocurrido, en el banco,
pero no me siento en el banco para pensar como explicar la pérdida
del movil, no.” El Letrado de la defensa continué sefialando si, como
joven en formacion universitaria no se planted que lo primero que
debia hacer era denunciar la agresion que habia sufrido, a lo que la
testigo respondid: “Por eso buscaba el movil, para poder llamar a R.,
para poder pedirle la ayuda, pero no lo tenia; entonces, al ver que no
podia llamar a la persona que mds confianza estaba conmigo en
Pamplona en ese momento, eh..., ya, mi..., mi shock incrementé y me
senté para tranquilizarme, ir al coche y ya ahi, hablar con R. y dio la
casualidad de que justo unos chicos se sentaron también y me
ayudaron a poder llamar,; pero yo lo que queria era hablar con R.
porque no habia podido porque me habian robado el movil” Y
preguntada acerca de cuél fue la razén por la que lo primero que
mencionara a la pareja que la auxili6 fue el robo de su mévil y no la
agresion sexual que habia sufrido, sefialo: “(...) no le puedo dar una
explicacion.; simplemente yo sali, yo estaba muy nerviosa, queria
coger mi movil, no lo encontraba, entonces, queria coger el movil para
llamar a R., para explicarle la situacion y como no encontraba el
movil yo pensé: “no tengo el movil, no puedo llamar a R.; no tengo el
movil, no puedo llamar a R.”; para explicarle la situacion.”
Resulta mas que comprensible su explicacion acerca de como la

sustraccion de su movil pudo incrementar su zozobra emocional en
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esperando su regreso y no la acompaile tal y como ella misma explica
“No, R. se queda en todo momento, no me acompafia R.”; todo ello
hace pensar que no era el anhelo por la compaifiia de R. “para
explicarle la situacién” la unica razén por la que la sustraccion del
movil, usando sus palabras, increment6 su shock; lo revela las primeras
palabras que le dirigio: “si, si, no te ralles”.

Hay que tomar en consideracién también que, preguntados al
respecto, los policias que intervinieron en los primeros momentos en la
Avenida Roncesvalles y que la acompaiiaron, primero al hospital y
después a dependencias policiales para denunciar, manifestaron que la
testigo en ningin momento les pidié que llamaran a su amigo, ni
explicaron que les dijera que lo avisaran de cualquier modo o la
llevaran a encontrarse con €l. Hasta tal punto esto hubiera resultado
comprensible que lo que sorprende es que no lo hiciera.

Tampoco consta que hiciera ninguna manifestacion en ese
sentido a la trabajadora social que le dio apoyo en aquellos primeros
momentos, Diia. === memmw =womn Es mas, si atendemos a lo
declarado en juicio por la misma, fue la propia Sra. Fernandez quien
sugirié a la denunciante que hablara con su amigo de lo ocurrido y que
este le acompaiiara al piso que el Ayuntamiento le ofrecié en aquel
momento. Segun la Sra. Fernandez Garayalde, la denunciante le hizo
caso y cuando llegaron, después de la denuncia, al lugar donde tenia
aparcado el coche, le cont6 lo sucedido a R. que se encontraba alli y
describe su reaccion con estas palabras: “Pues se queda completamente
paralizado, muy paralizado e intenta un poco como de... muestras
como de... no sé, de... pues de ayudarle un poco, y asi, pero estaba
completamente paralizado el chico”. Sin embargo, este testimonio
entra en frontal contradiccion no solo con lo declarado en juicio por la
denunciante, sino también con lo que manifest el Policia Municipal n®

371 que llevé a la denunciante al Soto de Lezkairu y
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ayuda y el consuelo del unico referente afectivo que tenia a su alcance
aquella noche en Pamplona y entender hasta qué punto aquella
circunstancia pudo aumentar su sensacion de abandono y
desvalimiento, sin embargo, no deja de resultar sorprendente que a
preguntas de otra de las defensas, cuando se le pide que explique qué
hizo hasta el dia siguiente, una vez que la dejan en el piso, su respuesta
fue: “;Qué hice? Eh... vale... pues me duché, luego, bueno, R. no
sabia nada, lo tinico que sabia es que me habian robado el movil, yo

no le conté nada hasta que, en el piso, después de ducharme,
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los dos solos y ahi yo se lo conté y después yo me eché a
dormir (...)” y poco mas adelante, en respuesta a la misma Letrada,
afiade: “R., o sea lo que ocurre es que, cuando yo llego al coche
después de poner la denuncia, yo llego y le digo “nada, R., me han
robado el movil” y me dice “pero, ;todo bien?” y le digo, “si, si, no te
ralles” Y es aqui donde quiebra la coherencia pues, si bien podria
resultar comprensible que la sustraccion de su movil aflorara en primer
lugar por la congoja de no poder contactar con su amigo, no se entiende
que, en el momento en que finalmente y después de todas sus vivencias
de aquella noche su reencuentro se produce, recurra nuevamente a la
mencion del moévil para, al menos, posponer lo que tanto la habia
angustiado y que era no poder contactar con su amigo para poder
contarle a ¢l lo verdaderamente dramatico que habia sufrido aquella
noche y mas llamativo resulta ain que, una vez ya producido el
reencuentro entre los dos, reencuentro propiciado por la propia policia
que, después de formular la denuncia, la lleva hasta el lugar donde
tenfa aparcado el coche, cuando surge la necesidad de que la
denunciante tenga que volver segln indicod “a la cientifica a poner las
huellas” (en realidad a una toma de muestras que en su primera

asistencia médica no se habia realizado), R. se quede en el coche
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posteriormente, volvio a buscarla para llevarla nuevamente al Hospital
y que, a la pregunta de qué le cont6 la denunciante a R. cuando se
encontrd con €l respondi6: “Pues, en principio, yo creo que... yo creo
que nada. Interpreto por la reaccion de la segunda vez que bajé a
buscar a la chica que nada. En principio yo creo que no le dijo nada.”

Asimismo, y segun resulta de las camaras de seguridad
ciudadana que la grabaron, al salir del portal se dirigi6 a la Avda.
Roncesvalles donde se sentd en un banco (adoptando, no la posicion
fetal que se ha referido en el atestado policial, sino la que podriamos
definir como “posicion buda” o “flor de loto” como claramente se
observa en el fotograma que consta en el folio 550 de la causa). Y
tampoco tratd de buscar auxilio o pedir ayuda en modo alguno. Resulta
patente por las grabaciones, por mas que se quiera insistir en que la
calle estaba poco transitada o que, en los escasos pasos que recorrid
hasta llegar al banco, no se cruzara con nadie, que la avenida -pese a
ser las 3:30 horas de la madrugada- se encontraba transitada por
algunas personas y asi resulta de las grabaciones reproducidas en juicio
y, de haberlo pretendido, hubiera encontrado auxilio inmediato y desde
luego, de haber intentado buscar ayuda, hubiera visto el coche de
proteccion ciudadana que, en esos momentos, se ve circular a escasos
metros de ella. Cierto es que quiza ella no reparara en su presencia,
pero no menos cierto es que no hubiera podido dejar de reparar en él si
hubiera estado pendiente de llamar la atencién de alguien para ser
auxiliada.

Resulta asimismo que, cuando sale del portal, no toma la
direccion que llevaba antes de entrar al mismo y que trat6 de justificar
afirmando que entendid que ese era el camino mas rapido al coche
(Calle Paulino Caballero), sino que toma justamente la direccion
contraria, volviendo sobre sus pasos a la Avda. Roncesvalles; no pide

ayuda, ni dentro del edificio, ni después en la calle; cuando la auxilian
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no denuncia la agresion sino la sustraccion del mévil; son los testigos
(pareja y policia) los que, sobre su disgusto, construyen la supuesta
agresion y ella se limita a asentir a sus preguntas; en ningin momento
reclama que la lleven con R. o que traten de avisarlo de alguna manera.
Afirma que no sabia de memoria su teléfono, pero si sabia donde estaba
y es de suponer que sabria dar razon de cual era su coche, siquiera para
que alguien lo fuera a buscar, sin embargo, no lo hace y cuando
finalmente se encuentra con €1, tampoco le dice nada. Ciertamente, los
hechos casan mal con lo que declara para justificar su sorprendente
mencion de la desaparicion del mévil y su inicial silencio sobre la
gravisima agresion que después denunciara.

Por otro lado, sin entrar en consideraciones ahora acerca de si
existié 0 no consentimiento para la préctica de las relaciones sexuales
enjuiciadas, la forma en que los cinco acusados abandonaron el portal,
dejando sola a la denunciante del modo en que lo hicieron, constituye
un acto que puede provocar, sin necesidad de mayor exigencia
argumental, todo un torrente de sentimientos, y también resentimiento,
en quien lo sufra, lo que unido al resto de las circunstancias que se han
expuesto, alimenta sin esfuerzo la duda acerca de si una relacion sexual
insatisfactoria y emocionalmente traumatica, mantenida por una sola
mujer con cinco desconocidos en un portal, con una tasa de alcohol en
ese momento superior a 1g/l en sangre y que concluye con el abandono
de la mujer en el portal, dejandola sola y medio desnuda, asi como la
sustraccion de su movil, aun cuando ella no se hubiera negado a
mantenerla, podria ser una explicacion razonable a su estado emocional
después de los hechos y, en su caso, el supuesto estrés post traumatico
sobre el ya me he pronunciado, y respecto del que las psicologas Diia.

uw L wm después de haber quedado
patente que solo habian barajado una unica hipétesis, la de una

agresion sexual (que ahora la sentencia unanimemente considera como

301

Preguntado a este respecto el Subinspector de Policia
Municipal n® 285 indic6 que realizar averiguaciones sobre las
imagenes de la tarjeta SIM de la denunciante recuperada en el portal
fue decision de la policia, manifestando que: “a ver... la idea nuestra
era poder... a veces la linea de investigacion cuando tomamos una
declaracion es muy amplia, hay que intentar buscar cualquiera que sea
posible. Entonces, quizds, durante la noche, mientras conocio a estos
chicos en una situacion de conversacion pues pudo hacerse una foto
con alguien en la calle y que, en esa foto, casualmente estuviese uno de
ellos”. La explicacion resulta inconsistente; bastaba haber preguntado a
la denunciante si saco alguna fotografia mientras estuvo conversando
con los acusados y, en todo caso, sorprende el modo inconexo en que
este dato fue introducido en la denuncia que, segiin el Subinspector fue
larga, meticulosa y cuidadosamente matizada, y sorprende mas todavia
que en el informe de extraccion y clonado del contenido de la referida
tarjeta que posteriormente fue incorporado a la causa y que obra al
folio 646 de autos tampoco se hiciera constar razon alguna que le dé
sentido. Por otro lado, en el curso de su comparecencia en el plenario,
sobre este extremo el Subinspector de Policia Municipal n® 029 dio
otra nueva y distinta razon para el examen de la referida tarjeta de la
denunciante cuando se le preguntd por una de las defensas por qué la
habian examinado: “primero, porque la tarjeta no sabiamos
exactamente de quien era, aparecié en el portal; podia haber sido de la
victima o podia haber sido de uno de los autores (...)”; explicacion que
tampoco parece muy consistente pues hubiese bastado con preguntar a
la denunciante si era la suya.

Sin embargo, la agente n° 405, quien fue la encargada de tomar
personal y directamente declaracion a la denunciante, manifesté que
esta reconoci6 su tarjeta SIM, que espontaneamente relatd que tiene

su movil programado para subir automaticamente las imégenes a su
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no probada), y cuando asi se les puso de manifiesto, reconocieron
también que una relacion sexual insatisfactoria y emocionalmente
traumatica (despojada de toda connotacion de agresion) hubiera podido
provocar también los efectos que ellas expresan en su informe.

Este cimulo de circunstancias y su consiguiente estado
emocional, teniendo en cuenta que, en aquellos primeros momentos, no
consta que la denunciante hiciera un relato libre de lo que le hubiera
podido ocurrir, sino que se limita a ir respondiendo parcamente a las
preguntas de terceros (testigos y policias), que le van sugiriendo
(acertadamente o no) la existencia de la agresion sexual que dio origen
a esta causa, impiden afirmar maés alla de toda duda razonable que el
testimonio de cargo se halle libre de toda sombra en cuanto a su
credibilidad subjetiva se refiere.

Finalmente, sobre el temor de la denunciante a que los videos
que fueron grabados en el lugar de los hechos fueran objeto de
difusién, que también ha sido apuntado por las defensas como
posible componente de un mévil espurio, dando por supuesto que
la misma era conocedora de dicha grabacion, debe traerse a colacion
lo declarado tanto por el Subinspector de Policia Municipal n® 285
como por su compaiiera, la cuestionada (por las acusaciones y ahora
también por la sentencia mayoritaria) Agente n°405.

Las dudas a este respecto han surgido a la vista de los dos
ultimos parrafos que obran en la denuncia al folio 20 de autos y que,
sin relacion alguna con lo que se recoge en los parrafos que los
preceden y les siguen, literalmente expresan:

“Que manifiesta que tiene el teléfono movil programado, de tal
manera, que en cuanto hace foltos, estas suben directamente a su
cuenta de golee (sic).

Que la direccion de golee (sic) es: (...) y la contraseiia (...)".

302

cuenta de Google y refirié cual era su cuenta y la clave de acceso a la

misma. Y preguntada sobre si “;En algiin momento le dijo algo sobre
unas posibles fotografias o fotos que le hubieran hecho? ;De forma
espontdnea?”, afirmé por dos veces y con absoluta firmeza que la
denunciante le dijo que “/a grabaron con el teléfono”.

Todas las acusaciones coincidieron en tachar como “no creible”
a la agente 405 bajo el argumento de que, si efectivamente la
denunciante hubiera reconocido que la habian grabado con su moévil, tal
grabacion en tanto que constitutiva de un delito, no se hubiera omitido
jamas en la denuncia. No contemplaron como hipétesis que, de no
haberse presumido como no consentida la toma de imagenes, no habia
delito alguno que resefiar, como tampoco que no se trata de un delito
perseguible de oficio (art. 201.1 CP).

El hecho de que lo manifestado por la agente 405 no convenga a
la tesis acusatoria no es razon para desechar como no creible su
testimonio y suponer, como se hace en la sentencia mayoritaria, que
“Posiblemente y dado que ese mismo dia se encontraron videos en los
teléfonos moviles de los procesados ello le llevo a error”, constituye
una presuncion contra reo que no puedo suscribir.

Las explicaciones del Subinspector n® 285 en este punto no
resultan convincentes, las del Subinspector de Policia Municipal n® 029
tampoco lo son, ambas ademas se contradicen. Finalmente, no tiene
sentido que la denunciante de forma espontdnea y en el curso de una
denuncia por una agresion sexual de semejantes caracteristicas,
comience a dar razén, de pronto, y sin mas, acerca del modo en que
tenga o no programada su cuenta de Google si para ello no hay una
razon que lo justifique. Tal razon no se ha dado en el juicio, la agente
405 declard bajo juramento lo que declaré y el contenido de la

denuncia es el que consta en autos.
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A ello puede afiadirse que, si como recoge la denuncia, la
denunciante la reconocié como suya, no se entiende qué motivos
pudiera tener la Policia Municipal para investigar el contenido de la
tarjeta SIM de la denunciante y tampoco para dudar de que no se
hicieron fotos si esto fue lo que ella les hubiera dicho. Y si al referirse a
la grabacion que menciona la agente 405, nada se afirmara que hiciera
pensar que fuera inconsentida, resulta perfectamente razonable que no
quedara referido en la denuncia. Y en relacién con este ltimo aspecto
no puede obviarse que la grabacion de los videos no fue denunciada en
ningin momento y que la primera alusién que la denunciante hace a
ella es en su escrito de acusacion en el cual y en este concreto aspecto,
reproduce el presentado previamente por el Ministerio Fiscal, que
tampoco, hasta ese momento, habia mencionado nada al respecto.

En todo caso, lo que no cabe es descartar su testimonio como
hace la sentencia mayoritaria, invocando la STS 793/2017, de 11 de
febrero, que tiene por objeto analizar el valor probatorio de los
testimonios de referencia como prueba de cargo, y frente a ello debe
oponerse, sin que haya contradiccion entre ambas, lo razonado en la
STS nim. 366/2016, de 28 de abril (RJ 2016/2031), ya citada, en
cuanto permite la valoracion de la declaracion de un testigo de
referencia, incluido el instructor del atestado, para reforzar o restar
credibilidad a lo declarado por el testigo directo, aunque no para
sustituir su fuerza incriminadora.

Ciertamente, como sefiala la sentencia mayoritaria, “en ninguna
otra de las manifestaciones hechas por la denunciante a terceras
personas inmediatamente después de los hechos, como hemos visto ,
se refirio a la existencia de posibles grabaciones” pero no es menos
cierto que, de haber sido consentidas las grabaciones, no habia razon

alguna tampoco para que se refiriera a tal extremo.
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espera, estimando ello suficiente como para minimizar la eficacia
probatoria de su declaracion incriminatoria; aunque ello no quiera decir
que la declaraciéon no responda, sin mas a la realidad, sino que dicha
circunstancia impone que las otras dos notas esenciales de la
declaracion (corroboraron objetiva y persistencia, sin ambigiiedades ni
contradicciones), deban analizarse mas cuidadosamente.

La misma idea encontramos en la STS num. 815/2013, de 5 de
noviembre: <<En la credibilidad subjetiva puede influir también la
posible existencia de alguna motivacion que explique que se pueda
haber formulado la acusacién, aun cuando no responda a la verdad.
Esta motivacion no es necesario que se encuentre plenamente
acreditada, pues en el ambito de la presuncién de inocencia no cabe la
inversion de la carga de la prueba. Recuérdese que nos estamos
refiriendo a pardmetros racionales de la valoracion de un testimonio
Unico y de parte que pueden contribuir a dotar dicho testimonio de
fuerza suficiente para desvirtuar por si solo una presuncién
constitucional.

Es claro que cuando se formula una acusacién, y no cabe
atisbar racionalmente motivo alguno que pueda justificarla, un
simple razonamiento de sentido comiin puede llevarnos a la
conclusion de que la acusacion se formula simplemente porque es
verdad . Cuando pueda atisbarse otra motivacién, aun cuando no se
acredite, esta conclusion no puede aplicarse, lo que no significa que el
testimonio quede desvirtuado, pero si que precisara otros elementos de
corroboracion.>>

Y no se estd aqui valorando lo que toma en consideracién la
sentencia mayoritaria, a mi juicio de forma un tanto simplista, al
referitse a “la situacion de una persona, que o bien se siente
despechada porque después de haber finalizado una relacion sexual

consentida, los varones que la mantuvieron no le ofrecieron
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No puede ser calificada como “desganada” la declaracion de la
Agente 405 sino que, por el contrario, la misma constituye sin duda un
valioso testigo de referencia, pues fue la primera persona que escuchd
de boca de la denunciante el primer relato completo que esta realizé de
lo ocurrido pues, hasta entonces, se habia limitado a responder
practicamente con monosilabos a las preguntas que quienes estuvieron
con ella los primeros momentos le iban haciendo; ni cabe restar valor a
su testimonio por el hecho de que con anterioridad a ella ya hubiese
declarado como testigo el “subinspector 285, en la sesion de acto del
juicio oral celebrada el 16 de noviembre”, pues como €l mismo
reconocio, aunque siguiera la declaracion desde otra Sala, su
conocimiento de la misma es menor que el adquirido por la agente que
directamente la estaba tomando.

En consecuencia, las alegaciones de las defensas sobre la
concurrencia de un posible movil espurio no puede considerarse como
descabellada, absurda o irrazonable, como tampoco puede ser
facilmente entendido que todas las acusaciones hayan desechado traer a
juicio a las dos personas que, al menos en consideracion a su
intervencion directa en la recepcion de la denuncia, por lo que respecta
a la agente 405, y por la vinculacion afectiva y de confianza que cabe
presuponer a la tGinica persona de su ambito personal presente en
Pamplona el dia de autos y con la que viajo a Pamplona, en lo que se
refiere a R. , podrian haber prestado declaracién como testigos de
referencia refrendando el testimonio de la denunciante.

A titulo meramente ilustrativo, puesto que las circunstancias del
caso casi nunca son equiparables, véase la STS niim. 1030/2006, de 25
de octubre, que considera como un posible mévil de resentimiento la
negativa del acusado de llevar a la denunciante a casa en su vehiculo,

dejandola en una parada de autobus, sin acompaiiarla incluso en la
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“continuar la fiesta juntos”, o que éstos se hubieran marchado de
habitdaculo sin despedirse, o porque tenia la intuicion de que se
hubieran grabado imdgenes y estas pudieran difundirse a través las
redes sociales”, sino que lo que se considera es la enorme zozobra
emocional que razonablemente puede estimarse que llegue a generar el
hecho de tomar conciencia de que se han mantenido relaciones
sexuales de una crudeza y vulgaridad inusitadas con cinco varones
desconocidos, sin utilizar preservativo y que se han grabado iméagenes
sobre las que se ha perdido el control, méaxime si consideramos que la
atencion médica y el tratamiento que recibié para prevenir posibles
infecciones 0 un embarazo indeseado tuvo un coste que superd los
1.500€. Lo que se estd considerando es el sentimiento que puede
provocar el verse tirada medio desnuda en el suelo de aquel portal,
después de tan sérdida experiencia, considerando ademas el grado de
alcoholemia que en ese momento padecia la denunciante por mas que
sobre este extremo las acusaciones hayan tratado de pasar de puntillas o
pretendiendo, al igual que la sentencia mayoritaria en alguno de sus
pasajes, que no en otros, que la apreciacion subjetiva de algunos
testigos de que no parecia influenciada por el alcohol, pueda en este
punto neutralizar la objetividad y contundencia del anélisis clinico
realizado en relacién con el nivel de alcohol de la denunciante
presentaba en el momento de los hechos o que fuera inmune a sus
efectos. Todo ello incrementado por la pérdida de uno de los bienes
mas preciados que puede tener una joven de la edad de la denunciante:
su teléfono movil.

Y existe otro detalle que hace dudar de la credibilidad de la
denunciante y que no es otro que, por un lado, su preocupacion sobre el
perjuicio que su denuncia pudiera causar a quienes del modo brutal que
describe en ella la habian agredido y que solo se entiende en supuestos

en que existe un previo conocimiento entre la victima y el agresor (o su
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familia) y por otro lado, la incomprensible empatia de la que hace gala
respecto a los acusados. Aparece en varias ocasiones mencionado en la
causa el pesar que producia a la denunciante el perjuicio que su
denuncia pudiera causar a los denunciados...; en juicio lo ratifico y
afirmé que no sentia nada especial por ellos, “no les conocia de nada,
no puedo tener ninguna... ningin sentimiento hacia ellos pero ni
bueno, ni malo porque no les conozco, o sea, es como una persona de
la calle para mi”. Ciertamente, frente a cinco absolutos desconocidos a
los que se estd acusando por hechos de tal gravedad y que tan grave
dafio se afirma que han producido, sefialar que “es como una persona
de la calle para mi” como poco, resulta sorprendente.

H).- En cuanto al resto de la prueba ofrecida por las partes, al
margen de la declaracion prestada por los acusados, poco queda por
resefiar.

Asi, la_pericial de Diia. Susana Pedrosa Moro y Diia. M?
Dolores Lépez Rota, del Laboratorio Nasertic, en relacion con el
Dictamen H16/00054 de comparacién de perfiles genéticos que
ratificaron, y acreditan las penetraciones que en el mismo se constatan
y que, en cualquier caso, siempre han sido reconocidas por los
acusados.

La_pericial prestada r_miembros de Policia Nacional
nimeros 77.255 y 79.432 pertenecientes a la Brigada Provincial de
Policia Cientifica de Pamplona, en relacion con el acta de Inspeccion
ocular que elaboraron en el portal de Paulino Caballero n° 5 y huellas y
vestigios recogidos en el mismo (f. 161 a 181); el Informe NA-2016-90
RQ acerca de revelado de huellas latentes (f. 324) y el informe de
identificacion lofoscopico (f 329 y siguientes) fue ratificada en juicio y
ya se ha mencionado a lo largo de esta valoracion de la prueba.

En relacion con este informe no puedo pasar por alto la mencion

que la sentencia mayoritaria hace en relacion con las manchas de
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debe superar este trance. EI mundo no se paré para la denunciante, la
madrugada del 7 de julio. Las psicélogas forenses, han informado
sobre la conveniencia de que retome su vida en todos los dmbitos -
Sfamiliar, social, educativo...- , Siendo complejo el proceso de
recuperacion que esta siguiendo. Tiene toda una vida por delante y no
se observa que en modo alguno haya de llevar una vida de ermitafia.”

A mi juicio, lo que parece ignorar la Sala mayoritaria es que
la prueba que se valora (lo mismo que la que result6 renunciada) fue
propuesta en tiempo y forma y admitida como valida, pertinente y
procedente por el Tribunal y como legitima prueba de descargo fue
practicada en el plenario. Entrafia una falacia argumental,
atribuyendo a la parte proponente una supuesta finalidad que no
tiene la prueba, el intento de vincular la misma con algun afan de
cuestionar, por parte de las defensas, el pleno derecho y la absoluta
libertad de autodeterminacion que la denunciante tiene respecto a su
vida, ni mucho menos a la supuesta pretensién de dinamitar la
recuperacion y superacion por la misma de los hechos enjuiciados.
Con independencia de la valoraciéon que se haga de la prueba
practicada, no me parece admisible que se trate de enturbiar la
legitimidad de la prueba mediante un juicio de intenciones sin
fundamento, penalizando asi el legitimo ejercicio del derecho de
defensa con el prejuicio que gratuitamente se atribuye a las defensas
de que haya por su parte alguna resistencia a que la denunciante
pueda seguir desarrollando su vida en plenitud y del modo que
estime mas conveniente.

Y si la sala mayoritaria estima que sobre los informes de
detectives aportados a la causa se cierne causa de ilicitud, de
ilegitima inmision en la intimidad de la denunciante como afirma o
cualquier otro motivo de improcedencia o falta de justificacion, lo

que no se explica es que los mismos hayan sido admitidos tanto por
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semen que en el mismo se refieren encontradas practicamente por todo
el rellano en el que se desarrollan los hechos en el portal y que lleva a
mis compafieros de sala a concluir que “Todo ello ilustra acerca del
modo en que se hicieron las prdcticas sexuales por los procesados,
ademds de sin preservativo, como todos ellos reconocen, de forma
desaforada, con perceptible exceso y omision de toda consideracion
para con la denunciante”. Ciertamente resulta repugnante y digno de
rechazo el modo en que quedd el habitaculo después de que los
acusados lo abandonaron, si bien tampoco cabria esperar mayor
consideracion de cinco varones que simultdineamente se masturban
hasta eyacular, pero recrearse en tan hipertrofica descripcion de hechos
y sobreabundancia de datos irrelevantes para resolver si el
consentimiento prestado por la denunciante fue o no valido y eficaz que
es lo que se esté analizando para determinar si hubo o no abuso sexual
con prevalimiento realmente es algo a lo que no encuentro ningin
sentido.

Como prueba de descargo comparecieron las Detectives Diia.
Dolores Castro Cuadrado y Diia. Susana Soler Martinez en relacion
con el informe que fue aportado en la primera sesion del Juicio Oral y
en el que consta la fotografia de una camiseta publicada en el mes de
septiembre de 2017 por la denunciante en “Instagram” y en la que se
lee la siguiente leyenda: “Hagas lo que hagas, quitate las bragas”
comparecieron en el plenario el dia 23 de noviembre, ratificaron su
informe y aclararon que la fotografia resefiada fue obtenida de redes
sociales abiertas y por tanto publicamente compartidas y en ningin
caso violentando la privacidad de las redes sociales de la denunciante.

Al respecto dice la sentencia mayoritaria (fundamento de
derecho octavo): “Dicha prueba de descargo , parece ignorar
deliberadamente que se trata de una persona joven -los hechos

sucedieron muy poco después de alcanzar la mayoria de edad- , que
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el instructor como por la Sala y siendo asi, que tal circunstancia se
penalice ahora y se tenga en consideracion como factor de
ponderacion para fijar la indemnizacion que concede a la
denunciante y que supone una quinta parte de la reclamada.

Lo que no puede negarse es que, en el ejercicio -también
legitimo- de la acusacion particular, la propia denunciante esta
reclamando para si la cantidad de 250.000€, suma absolutamente
desorbitada, y que por ello resulta exigible la acreditacion rigurosa
del perjuicio que se pretende reparar con ella, en cuanto, aun
trataindose de una indemnizaciéon por dafios morales, se trae a
primer plano para justificar esa cuantia el estrés postraumatico que
la mayoria de la Sala tiene por acreditado. Y a este respecto, que, a
escasos dias de la celebracion de la vista, cuando se sostiene por las
acusaciones que tal perspectiva ha supuesto un nuevo vuelco en la
vida de la denunciante y la necesidad de intensificar el supuesto
tratamiento que afirma sin mayor acreditacion que continua
recibiendo, hacerse eco del lema “Hagas lo que hagas, quitate las
bragas” no sugiere una persona traumatizada en absoluto. Por lo
demas, es libre la denunciante de publicar en redes sociales lo que
tenga por pertinente y frente a ello no puedo sino manifestar mi mas
absoluto respeto.

I).- Queda finalmente por valorar la declaracion de los
acusados v al hilo de esta, las declaraciones de los policias que
intervinieron en su identificacion en la plaza de toros vy
Dposteriormente en su detencién.

Los cinco acusados, tanto en su declaracion indagatoria, prestada
ante el juez instructor el dia 2 de septiembre de 2016, como en el
plenario, han mantenido en esencia la misma y concordante version.
Todos ellos han afirmado sin quiebra que conocieron a la denunciante

en la Plaza del Castillo. Antonio Manuel Guerrero afirmé incluso que
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fueron presentados y que €l en concreto, la saludé con dos besos.
Todos manifestaron que iniciaron una conversacion con ella que se
tornd “picante” ya desde los primeros momentos; que convinieron
mantener sexo en grupo los seis y que al objeto de encontrar un lugar
donde poder hacerlo con tranquilidad, todos de comun acuerdo y a la
vez, abandonaron el banco para dirigirse primero al bar Txoko y
después al hotel Europa donde se frustra su intento de conseguir
habitacion “para follar”, razén por la que continuaron deambulando,
alejandose del centro de la fiesta entendiendo que eso facilitaria la
localizacién del lugar que buscaban. Todos afirmaron que al percibir
que la vecina de Paulino Caballero n°® 5 iba a entrar en el edificio, José
Angel Prenda se “cuela” dentro del mismo y luego franquea la entrada
a los demas. Todos coinciden en afirmar que los seis entraron
voluntariamente en el portal y que todos lo hicieron con la misma
intencién que no fue sino mantener una relacion sexual con la que
todos estaban conformes. Con absoluta firmeza y de forma coincidente
los cinco, han manifestado sin fisuras que en ningiin momento
utilizaron la violencia contra la denunciante, que en ningan momento la
amenazaron de ninguna manera, que no la obligaron, ni forzaron a
hacer absolutamente nada que no quisiera y no solo esto, todos ademas
han coincidido en manifestar con igual firmeza no solo que la
denunciante consintié las relaciones, sino que todos ellos actuaron bajo
el convencimiento de que queria mantenerlas y ademas, de que disfrutd
de las mismas, convencimiento que se reforzaba al escuchar sus
gemidos, al ver la expresion de su rostro durante las practicas sexuales
que compartieron y por el hecho de que todo parecia indicarles que ella
las aceptaba de buen grado pues en ninglin momento mostré oposicion,
malestar, negativa o incomodidad alguna. Todos coincidieron también

en reconocer que, concluida la relacion sexual, perdieron todo interés

313

cantidad de gente que en ese momento habia en la Plaza del Castillo y
que entrar en el Hotel Europa obligandole a ella a acompaiiarlos, les
hubiera exigido subir todo un tramo de escaleras hasta alcanzar la
recepcion, mas el tramo que reste hasta llegar a la correspondiente
habitacion, sin olvidar al portero que se encontraba en la puerta del
establecimiento. Verdaderamente y aunque diéramos por buena la
pericia que a Antonio Manuel Guerrero y a Alfonso Jests Cabezuelo
les atribuye el Ayuntamiento de Pamplona en lo que a la
inmovilizacién de personas se refiere, la escena se representa como tan
absurda que es inaceptable la hipétesis de que alguien siquiera pensara
en intentarlo. Todos ellos afirman que esperaron a que José Angel
Prenda les franqueara la entrada parados en el hueco de la entrada de
garajes contiguo al portal. Asi lo afirmaron también, como ya se ha
referido, los agentes de Policia Municipal nameros 0455 y 0672 (que
declararon que la propia denunciante les dijo que se detuvieron alli a
beber) y sea como fuere, no cabe duda de que, al bajar José Angel
Prenda, todos los demés estaban esperandole al lado del portal pues
todos afirmaron haber escuchado nitidamente a este decir “vamos,
vamos” antes de que todos ellos se introdujeran en el portal. Que
ninguno de ellos usé violencia o intimidacién contra la denunciante
resulta conclusion unanime del Tribunal tras la valoracion de la prueba
practicada.

Respecto a las relaciones que se mantuvieron dentro del portal,
todos ellos las reconocieron. Todos asumieron las felaciones y las
penetraciones tanto anal (una) como vaginales que se produjeron. En lo
que recordaban, ninguno de ellos mostré reparo en explicar tanto las
acciones sexuales que individualmente habian llevado a cabo como las
que recordaban que hubieran realizado los demas. Afirmaron que José
Angel Prenda habia practicado sexo oral a la denunciante y tal

circunstancia se ha alegado por sus defensas para justificar -en
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por la denunciante y abandonaron groseramente el lugar dejandola
desnuda y sola, para continuar tranquilamente la fiesta los cinco.

Declararon también que, durante su recorrido hasta detenerse en
el portal, sus conversaciones giraron en torno a sus preferencias
sexuales y a las relaciones que habian convenido practicar, lo que
alimentd también su convencimiento de que ella las aceptaba tal y
como habian convenido en el banco. Sobre este extremo, al igual que
ha sucedido con otros, la denunciante no ha aportado luz, pues cada vez
que fue preguntada acerca de la conversacion que llevaran en diferentes
puntos del trayecto, respondié invariablemente que no lo recordaba.
Paraddjicamente si afirmé que no hablaron de sexo.

Al contrario de lo que sucede con la declaracion de la
denunciante, la prueba practicada corrobora lo declarado por los
acusados. Las camaras de seguridad del Palacio del Gobierno de
Navarra recogieron el encuentro en el banco de la Plaza del Castillo, asi
como el momento en el que se produce el acercamiento entre la
denunciante y uno de los acusados, en lo que el agente que elabor¢ el
correspondiente informe resefia como compatible con un abrazo de
saludo. Las mismas camaras evidencian que se adentraron en los
porches de la Plaza del Castillo a la altura del bar Txoko y de la parada
en el Hotel Europa no existe duda a la hora de afirmarla como probada
como ya se ha valorado. Se mantiene por las acusaciones que, ya desde
que abandonan el banco, la intenciéon de los acusados era mantener
relaciones en grupo con la denunciante, y mantienen también que ella
desconocia que tal fuera la intencién de los varones. Lo que no
explican las acusaciones, ni yo puedo acertar a dar alguna explicacion,
es de qué modo hubieran podido mantener tales relaciones en el bar
Txoko o en el Hotel Europa caso de haber encontrado una habitacion
para “follar”, sin el conocimiento y consentimiento de la denunciante,

pues para hacerlo por la fuerza entre los cinco, hay que considerar la
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consonancia con lo informado por el médico forense Sr. Teijeira- que
no se hubieran objetivado lesiones anales en la denunciante.

Que interpretaran que la denunciante consentia las relaciones que
mantuvieron es algo que también puede admitirse como razonable,
valorando la propia declaracién de aquella y lo que resulta de los
videos y fotografias que ya se han valorado. Si un experto en
psiquiatria como el Sr. Sanz Cid, ademas, ha manifestado con firmeza
y bajo juramento que no ve, en lo que de los videos resulta, indicio
alguno del “shock” o del “bloqueo” emocional que la denunciante
refiere, no parece razonable exigir que los cinco acusados lo
percibieran o pretender que necesariamente debieran haber sido
conscientes de lo que ella albergaba en su fuero interno; por el
contrario, que interpretaran su expresion o sus gemidos y jadeos como
signo de aceptacion, por mas que esta internamente pudiera estar
repudiando lo que sucedia, es algo que puede admitirse como razonable
en ausencia de prueba que acredite lo contrario y que, a mi juicio, no se
ha oftrecido por las acusaciones; muy al contrario, la propia denunciante
en su declaracion en el plenario afirmé que, a su juicio, es posible que
los acusados hubieran interpretado que ella no se estaba sometiendo.

Pero no solo lo que hasta aqui se ha expresado corrobora la
version de los acusados en el sentido al menos de dotarla de
razonabilidad. Sus movimientos y comportamiento a partir del
momento en que abandonan el portal, también la refuerzan.

Por mas que se insinte que salieron corriendo o
apresuradamente, lo cierto es que las camaras que los grabaron cuando
después de los hechos vuelven a la avenida Roncesvalles, recogen
absoluta tranquilidad; los cinco caminan sin el mas minimo signo de
apresuramiento, nerviosismo o cautela, con absoluta naturalidad
incluso se detienen durante unos minutos en el monumento al encierro

que se encuentra en la confluencia con la Avenida Carlos III. Se da
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incluso la circunstancia de que, cuando la denunciante abandona
finalmente el portal y se sienta en el banco de la Avda. Roncesvalles,
los acusados atn se encuentran en la misma calle y a escasos metros en
linea recta del banco donde ella se sienta.

Cuando al dia siguiente, a excepcion de Jestis Escudero, son
identificados en el callejon por agentes de Policia Foral (NIP 0829,
1010 y Comisario NIP 0043), sin excepcion se muestran tranquilos y
colaboradores y no ponen reparos en dejarse fotografiar, mostrando
incluso su torso desnudo, sin haber sido en absoluto informados de sus
derechos (cuando menos el de oponerse a la toma de fotografias) y
responden a cuanto los policias les preguntan facilitando ademas la
matricula y -hasta donde son capaces de precisar considerando que no
conocen Pamplona- el lugar donde tienen aparcado el coche, sefialando
ademas que al mismo pensaban dirigirse después de las vaquillas y que
alli podrian ser localizados si hiciera falta como efectivamente ocurrio.

Lo mismo sucede cuando un rato mas tarde, en el barrio de San
Jorge los agentes de Policia Foral 829 y 1010 proceden a la
identificacion de Jesis Escudero, sacan nuevas fotografias de los
tatuajes de todos en plena calle y realizan la inspeccion del vehiculo o
les hacen preguntas sin informarles de su derecho a negarse, a no
responder o de la trascendencia o sus derechos respecto al registro del
coche.

Acerca de los hechos que se suceden en el callejon, el juicio
confirmé lo que ya habia revelado la instruccion. En la diligencia de
identificacion de cuatro de los acusados en el callejon de la Plaza de
Toros participé un policia foral que hizo saber a Antonio Manuel
Guerrero que la razén de tal identificacién era una denuncia por
agresion sexual. Se trata de un Policia Foral cuyo NIP se desconoce por
el Tribunal, un policia que pese a haber intervenido en la diligencia de

identificacion, no fue resefiado en el atestado por razones que nadie ha
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argumento se refuerza si consideramos la declaracion de Antonio
Manuel Guerrero al afirmar que fue tras su identificacion cuando se
desprendié del teléfono movil hurtado, hecho respecto del cual,
obviamente, si debia tener conciencia de delito. Tal teléfono fue
recuperado, casi dos meses después, en poder de cuya declaracion ante
el juez de instructor en la que dijo haberlo encontrado aquel 7 de julio
en las inmediaciones del fronton Labrit fue traida al plenario por
lectura ante la incomparecencia de la testigo.

La tajante afirmacion en la sentencia mayoritaria de que “los
procesados hubieron de representarse que del modo sefialado
configuraron una situacion de superioridad , objetivamente apreciable
, de la que se prevalieron , abusando de esta preeminencia para
realizar las prdcticas sexuales” asi como de que “no podian pasar
desapercibidas para los procesados, el estado , la situacion en que
se encontraba la denunciante que evidenciaban su disociacién y
desconexion de la realidad ; asi como la adopcién de una actitud de
sumision 'y sometimiento , que determiné que no prestara Ssu
consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o presionado por
la situacion de abuso de superioridad , configurada voluntariamente
por los procesados, de la que se prevalieron.”, constituye a mi juicio
una suposicién que solo puede sostenerse eludiendo el analisis de la
prueba pericial practicada, y eludiendo igualmente cualquier argumento
que permita desechar, con logica, razén y coherencia, la veracidad de
lo que al respecto todos ellos declararon; incorporando “ex novo” en la
sentencia un diagnostico clinico acerca del estado emocional de la
denunciante que ningun perito y tampoco siquiera la denunciante han
expresado en tales términos; y en definitiva, asentando la condena
sobre la premisa de que los acusados debieron percibirlo porque asi
debid ser. Frente a esto, no puedo sino mostrar mi absoluto y frontal

desacuerdo.
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explicado. Policia Foral respecto del que las defensas, una vez que sus
compaiieros (Agentes nimeros 0829 y 1010 y Comisario n° 0043)
declararon en juicio que lo conocian aunque no su numero de placa,
solicitaron su citacion para declarar, a lo que se opusieron todas las
acusaciones, sin que, finalmente el tribunal acordase su comparecencia.
Teniendo en consideracion cuanto manifestdo Antonio Manuel Guerrero
acerca de lo sucedido aquella mafana en el callejon y que ya en ese
momento y a ese policia foral le hizo saber que habian grabado videos,
en recta aplicacion del principio in dubio pro reo, me inclino por
otorgar credibilidad a su declaracion a este respecto, maxime cuando la
declaracion testifical de dicho policia podia haber servido tanto de
corroboracion de lo afirmado como de refutacion.

En cualquier caso, sabiendo ya de la existencia de una
investigacion en marcha por una presunta agresion sexual cometida por
un grupo de andaluces, los cinco acusados, entre los que se encuentra
un Guardia Civil que, en razén a su profesion, es perfectamente
conocedor no solo de la gravedad de los hechos sino también de las
actuaciones a que la investigacion puede dar lugar, conscientes todos
ellos de que portaban en dos de sus teléfonos moviles las grabaciones
de parte de lo ocurrido, habiendo dispuesto del tiempo necesario y la
ocasion favorable, conservaron intactas dichas grabaciones y de su
existencia daran nueva cuenta, probablemente ya antes de su efectiva
detencién como  analizaremos y, con toda seguridad y
espontaneamente, en el momento en que entran en dependencias
policiales con motivo de su detencidon. Y a mi juicio, este es un dato
que opera sin duda a su favor pues dota de razonabilidad a su
afirmacion de que tal y como persistentemente han mantenido todos
ellos, jamas entendieron que la denunciante no obrara libre y
voluntariamente y jamas se les representd la idea de que su

consentimiento no hubiera sido libre y validamente prestado. Y el
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Y desde luego ninguna explicacién ni sustento probatorio se
expresa en la sentencia para justificar, como reiteradamente se afirma
en la misma, que “los procesados abusaron de la superioridad
generada por la situacion que voluntariamente habian configurado”
“que le prepararon una encerrona” o que la situacion que se dio en el
cubiculo fuera “conseguida conforme a lo pretendido y deseado por
los procesados y querido por estos” pues de ninguna manera se explica
en qué momento ni de qué manera se hubiera podido orquestar ese
concierto entre ellos que precisamente por ello, no deja de ser una mera
suposicion, nuevamente contra reo.

Tras ser identificados en el callejon y una vez se uni6 a ellos
Jests Escudero, tal y como habian indicado que harian, los cinco se
dirigieron al coche que habian dejado aparcado en el barrio de San
Jorge, hasta donde se dirigieron también los Agentes de Policia Foral
numeros 829 y 1010. Ambos declararon con seguridad en juicio que ya
en ese momento los acusados afirmaron que habian mantenido
relaciones consentidas; el agente n® 1010 llegd a afirmar que su
compaiiero, el agente 829, le comentd que ya lo habian dicho asi en el
callejon.

El agente NIP 0829 declaré en juicio que en todo momento se
mostraron colaboradores; que comprobaron todos los datos que
facilitaron en el callejon sobre el lugar donde tenian el coche, sobre la
quinta persona que los acompaiiaba o acerca de lo que explicaron que
habian hecho esa noche o como habian venido a Pamplona y
constataron que no habian mentido en nada de lo que manifestaron e
igualmente afirmé que “para el hecho que estamos mirando yo
considero que estaban tranquilos”.

Se trata de hacer cuestion de que Alfonso Jestis Cabezuelo no
dijera expresamente que ¢l habia grabado un video, desmereciendo

ademas con eso la conducta de los cinco, lo que no se hace a la inversa

320

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-320 copia.j...



Doc.

o
8
&
pa
=
g
S|
e | &
s | £
g | s
g
e |
g
g8
= |3
s | =
o | E
8| E
& | &
% |
g |
&
5
3 | ©
g
3
°
=
3
2
3
£
P
&
T | &
e | 8
9
3
]
2
5
g
o
g
g
c
Q2 | o
S| 8
g | 8
85
5| 5
DN
5
o | &
£
£ g
s
g | ¢
L -
2
2
8
o
-4
g
3
(s}

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-321 copia.j...

@

8

&

®

5

&

|

s | 8

S|

S| &
=

s | %
g

2 8

~ | g

s 8

s | E

8 | £

e | &

% |

2 | ]

8

g

3 3

g

= 5

©

5

g

c

s | 8

3 | 8

8 | R

8|5

5|3
8
5

] =

E

E |3

= |38

g | e

g 3
3
S
&
°
S
3
3
o

g

8

a

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-323 copia.j...

con el reconocimiento de que Antonio Manuel Guerrero si lo
manifestd. Se pasa por alto que era Antonio Manuel Guerrero el que
hablaba por todos y que esto es més que razonable pues por su
condicion de guardia civil era lo natural que fuera ¢l quien con mayor
protagonismo hablara con los policias. El hallazgo tardio del video que
grabé con su movil Alfonso Jesis Cabezuelo no creo que deba
imputarse a este. Los detenidos resefiaron la existencia de videos sobre
lo ocurrido dentro del portal y facilitaron las contrasefias de acceso a
sus teléfonos moviles para que fueran examinados por la policia;
acceder a ello era tan sencillo como abrir los archivos generados ese
dia y no vemos de qué modo Alfonso Jests podria haber aclarado esta
cuestion si se encontraba preso (lejos de Pamplona, ademads) y no fue
llamado a declarar hasta el dia 2 se septiembre.

Y tampoco entiendo de relevancia que mencionaran los videos
antes o después de su llegada como detenidos a dependencias
judiciales. Cierto que la primera actuacion policial con cualquier
persona detenida es proceder a su identificacion y a la requisa de todos
los efectos personales que lleve en ese momento. Se quiere hacer ver
por las acusaciones que los videos hubieran sido irremediablemente
descubiertos al haber quedado los teléfonos moviles bajo custodia
policial. Omiten referir que la requisa no conlleva en ningin caso el
volcado y clonado de los méviles requisados y el completo, exhaustivo
e indiscriminado examen de todo su contenido, por mas que tales
teléfonos se pongan a disposicion del instructor del atestado y si ello
sucedid en este caso, fue exclusivamente debido a lo que al respecto se
manifestdo por los acusados a través de Antonio Manuel Guerrero
Escudero, como palmariamente quedé demostrado por las
explicaciones que al efecto facilité en juicio el propio instructor del
atestado, el Subinspector de Policia n° 285 que afirmé en el plenario lo

siguiente:
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que es innegable es que, sea cual fuera el exacto momento en que
mencionaron los videos, lo cierto es que los mencionaron y apelaron a
ellos en su descargo como evidencia que demostraba que las relaciones
sexuales que habian mantenido -y cuya existencia también
reconocieron desde los primeros momentos-, habian sido consentidas.
Asi lo declar6 en juicio el Policia Municipal n® 409 que practicé la
detencion: “hubo un comentario al respecto, tiene razon, si, si, hubo un
comentario al respecto diciendo que, creo recodar que hizo un
comentario uno de ellos no recuerdo quien, que hay grabaciones que
demostraran o que demuestran que fue consentido” Y preguntado para
que indicara si esa manifestacion se hizo antes o después de proceder a
la detencion respondio: “yo juraria que fue antes”.

Y todo ello supone, ademas, desdefiar -en perjuicio de los
acusados y sin justificar la razon por la que se hace- lo declarado por el
Subinspector 285 que afirmé que Antonio Manuel Guerrero hablaba
por boca de todos cuando le comunic la existencia de los videos y que
esa fue -y ninguna otra- la razon por la que se examinaron en este caso
los teléfonos moviles y el motivo por el que se les requirio la
autorizacion para ello; supone desdefiar, sin dar razén para ello, lo
afirmado por el agente de Policia Municipal NIP 409 en el sentido de
que “juraria” que antes de su detencion, uno de ellos ya habia afirmado
que habia grabaciones; supone pasar por alto, lo testificado por el
Policia Municipal n° 572 que declaré que cuando estaba realizando la
resefia uno de ellos ya le dijo que habia grabaciones y supone en
definitiva desdefiar, sin explicar por qué se hace, la duda que todas esas
declaraciones, en su conjunto, configuran.

Finalmente estimo mi obligacion corregir a la sentencia
mayoritaria cuando afirma que el agente de Policia Municipal NIP 409
en su declaracion en la sesion de juicio oral celebrada el 16 de

noviembre, <<manifesto que, cuando llegaron los sospechosos, los
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“Los detenidos, cuando llegaron a dependencias lo primero que
se hizo fue el registro personal de sus pertenencias, se les ocuparon los
teléfonos, que es lo basico, toma de datos en el retén y demds, y ahi si
que estuve yo presente, estuve con ellos y bueno pues iban contando
que no entendian, ponian sus pegas, iban contando que habia sido un
tema consentido y llegaron a hablar de que incluso lo tenian grabado,
que habia una grabacion sobre este asunto. Lo dijeron de manera
espontdnea y lo que se dijo fue, bueno, pues para que tenga validez
vamos a hacer una cosa, cuando se os asista os voy a solicitar que me
autoricéis para el visionado de estos dispositivos moviles y ver este
video que decis que demuestra que sois inocentes.”

Y cuando se le pregunté acerca de cuantos de ellos manifestaron
que habia una grabacion, su respuesta tampoco deja lugar a dudas:
“Por manifestarlo, yo oia que habia murmullos, que todos decian mds
0 menos cosas parecidas, pero con quien hablé directamente fue con
Guerrero que fue el que tenia las cosas mds claras, que parecia que
llevaba un poco el liderazgo del grupo, que es el que me dijo que tenia
grabado, que habia un video en concreto de lo que habia pasado esa
noche.”

Mantener, como hace la sentencia mayoritaria, que “no es
cierto que desde el principio dijeran que tenian grabaciones” porque
“Alfonso Jesiis Cabezuelo no manifesto que tuviera un video” o
reprochar que no se afirmara asi en el momento de su primera
identificacion en el callejon e inferir que “Antonio Manuel Guerrero ,
dada su condicion profesional, sabia perfectamente que en el
momento de la detencién los videos iban a ser aprehendidos” exigiria
razonar sobre la posible irrelevancia del hecho de que hubieran
conservado las grabaciones pudiendo destruirlas o explicar por qué se
presupone que el contenido de tales teléfonos moviles hubiera sido

objeto de registro y analisis irremediablemente; y en cualquier caso, lo
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Agentes de Policia Foral les indicaron que ya sabian por qué ellos
estaban ahi, segun lo informado por la Policia Foral , haciendo

<

comentarios en el sentido de que : ... todo habia sido todo consentido
¥ si no que demostraran lo contrario”>> pues tal expresion “y si no
que demostraran lo contrario” no fue pronunciada por ninguno de los
agentes que declararon en juicio a este respecto, y lo que consta como
manifestacion del agente NIP 409 en el DVD que documenta la vista
del dia 16 de noviembre es que acudié al barrio San Jorge cuando ya
estaban alli los acusados con la patrulla de Policia Foral (NIP 0829 y
1010); que uno de esos policias forales le trasladd una serie de
comentarios que habia escuchado hacer a los acusados en aquellos

p <

momentos: “que ya saben por qué estamos aqui” “es por lo de la

» 2 <

chica”, “que estdan muy tranquilos” “que no tienen nada que ocultar,
que ha sido consentido” y que ya no van a hablar més porque “la
vamos a liar o la van a liar’. El agente NIP 0829 declaré que su
compaiiero (NIP 1010) escuché a José Angel Prenda decir que él estaba
tranquilo, que Antonio Manuel Guerrero le dijo entonces que el hecho
de que llegara a casa una carta en esos términos no era de mucho
agrado y José Angel Prenda le contestd que si, que tampoco a él le
hacia gracia porque vivia con su madre que es mayor y por tultimo,
dicho agente declaré que “su compaiiero debio escuchar que habian
estado con una chica pero que todo lo que habia sucedido habia sido
de manera voluntaria”. Finalmente, el agente de Policia Foral NIP
1010, que fue quien de primera mano escuchd lo que los acusados
dijeron en aquellos momentos previos a su detencién, declard al
respecto que tres de los acusados entablaron una conversacion;
“Primeramente Guerrero se dirigié hacia mi para preguntarme si
estabamos esperando a la detencion, yo le dije lo que le he comentado,
que estabamos esperando a la Policia Municipal y luego Boza dijo que

ya todos sabiamos por qué estabamos alld, incluido la policia y que él
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estaba muy tranquilo y que sabia lo que habia hecho. Entonces
Guerrero dijo que era muy fuerte que llegara a casa una carta en esos
términos y Prenda dijo que si, que era muy fuerte que llegara una
carta, que para él que vivia con sus padres que era fuerte que llegara
una carta con el término violacion y luego posteriormente admitié
haber estado con una chica, admitié que ellos habian estado con una
chica, dijo que en todo momento habia sido consentido y que no habia
habido forzamiento alguno” Y ninguno de estos testigos transmiti6 en
ningin momento que alguno de los acusados manifestara nada con la
arrogancia o el desafio que puede sugerir la frase que utiliza la
sentencia mayoritaria: “y si no que demostraran lo contrario”.

No cabe duda, ademas, pues asi lo manifestaron los dos agentes
de policia foral que estuvieron con ellos en el barrio de San Jorge
donde fue identificado Jesus Escudero y donde se sacaron nuevas
fotografias para reseflar los tatuajes que, una vez terminada la
intervencion, aun transcurrié una media hora o cuarenta minutos hasta
que llegaron los agentes de Policia Municipal que los detuvieron, y que
los cinco esperaron sin protesta y en actitud respetuosa, tranquila y
colaboradora.

Como conclusion a cuanto acabo de exponer, considero que los
acusados han ofrecido una version alternativa de los hechos que,
abstraccion hecha de los juicios morales que pueda suscitar y que no
pueden tener cabida en este voto particular, resulta persistente,
coherente, logica y razonable en su exposicion, corroborada en la parte
que se ha resaltado por la prueba objetiva practicada en juicio y no
desmentida por la prueba de cargo que ha sido aportada por las
acusaciones, de modo que ha configurado por si sola la duda razonable
que junto a todo lo argumentado en la valoracion del resto de la prueba
practicada y considerando ésta en su conjunto impide, a mi juicio, la

quiebra de la presuncion de inocencia.
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como elementos tipicos que hubieran configurado el delito de agresion
sexual, sino tampoco como elementos comisivos propios de este delito
de robo desde el momento en que su autor, Antonio Manuel Guerrero
Escudero, para apoderarse de teléfono movil de la denunciante, no
hubo de desplegar ni la violencia ni la intimidacion para vencer su
resistencia toda vez que dicha denunciante solo fue consciente de su
sustraccion después de que los procesados abandonaran el portal.
Estimo, igualmente que la mayoria, que tal sustraccion debe ser
calificada como un delito leve de hurto previsto y penado en el art.
2342 del Coddigo Penal, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal, mostrando también mi
conformidad con la pena impuesta.

Igualmente, y por las misma razones que se exponen en la
sentencia mayoritaria, que también asumo, entiendo procede la libre
absolucion de los cinco procesados respecto del delito contra la
intimidad previsto y penado en el art. 197.1 y 5 del Cddigo Penal que
era objeto de acusacion.

Con tales pronunciamientos, estimo, se resuelven, de forma
clara, precisa y congruente todas las cuestiones que han sido objeto del
juicio en los términos exigidos por el articulo 742 LECrim. en relacion
con el articulo 218 de la LEC, de aplicacion supletoria, dandose una
respuesta congruente con las pretensiones punitivas, aun cuando no las
haya estimado, salvo parcialmente en cuanto a la condena ya referida
por un delito leve de hurto, con plena satisfaccion al derecho a la tutela
judicial efectiva de todas las partes (art. 24.1 CE).

De este modo, se cumple con el “deber de atendimiento y
resolucion de cuantas pretensiones se hayan traido al proceso oportuna
y temporaneamente” (SSTS num. 783/2017, de 30 de noviembre y
nam. 7/2018, de 11 de enero); de tal manera que la Sala por
unanimidad ha rechazado todas y cada una de las concretas
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Y no se trata de que la existencia de versiones contradictorias
deba conducir al automatismo de un resultado absolutorio sino que,
constatada la fragilidad de la prueba de cargo aportada, basicamente
asentada sobre una declaracion, la de la victima, que se ha presentado
con la debilidad que ha quedado expuesta, enfrentada a una version
alternativa sobre devenir de los hechos enjuiciados que resulta
persistente, coherente, logica y razonable, no puede llevar a otro
pronunciamiento que a aquel que acoge, entre las dos versiones, la mas
beneficiosa para los acusados.

En conclusion, conforme a la valoracion de la prueba expuesta,
no aprecio elementos de juicio suficientes para concluir mas alld de una
duda razonable que los cinco acusados hubiesen cometido los hechos
que las cuatro acusaciones les imputan, como tampoco los que se
declaran probados en la sentencia mayoritaria como constitutivos de
cinco delitos continuados de abuso sexual con prevalimiento, debiendo
prevalecer, en consecuencia, su derecho fundamental a la presuncion de
inocencia.

TERCERO .- CALIFICACION JURIDICA.

De conformidad con lo razonado en la sentencia mayoritaria que,
a este respecto comparto, no cabe considerar los hechos declarados
probados en dicha resolucion ni en este voto particular como
constitutivos de cinco delitos continuados de agresion sexual de los
Arts. 178, 179, 180.1. 1%, 2* y 3* del Cdédigo Penal, por lo que procede
la libre absolucion de todos los procesados respecto del mismo.

Asimismo, y por las mismas razones expuestas en la sentencia
mayoritaria, estimo que procede la libre absolucion de los cinco
procesados respecto del delito de robo con violencia o intimidacion
previsto y penado en el Art. 242.1 del Codigo Penal, si bien, en
relacion al mismo, cabria afiadir que no es ya que no concurra violencia

o intimidacion en los términos que en ella se razonan, por no concurrir
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pretensiones condenatorias formuladas por las cuatro acusaciones
personadas.

Y ello sin necesidad de adentrarse y explorar, como hace la
sentencia mayoritaria, otras posibilidades condenatorias que, como
se razonard en el siguiente fundamento de derecho, considero que
desbordan, en este caso concreto, los limites del principio
acusatorio; posibilidades que se han traducido en la condena a los
cinco acusados por la comision de un delito continuado de abusos
sexuales con prevalimiento del articulo 181.3 y 4 del Coédigo Penal, y
que, contra lo que pudiera parecer a la vista de la mayor parte de su
fundamentacion juridica, también podria haberse materializado en la
condena, que, en mi opiniéon también seria contraria al principio
acusatorio, por un delito de abusos sexuales del articulo 181.2 y 4 del
Codigo Penal atendiendo a que, aunque resulte dificil de desentrafiar su
sentido, también se hace mencion en dicha sentencia a que “La
denunciante durante todo el desarrollo de la secuencia muestra un
rictus ausente, mantiene durante todo el tiempo los ojos cerrados, no
realiza ningiin gesto ni muestra ninguna actitud que impresione de
toma de iniciativa respecto de actos de indole sexual, ni de interaccion
con los realizados por los procesados, apreciamos que los soporta en
un estado de que nos sugiere , ausencia y embotamiento de sus
Jacultades superiores”; lo que es tanto como afirmar que se hallaba
privada de sus facultades de entendimiento y voluntad (privada, por
tanto, de sentido), y, a un mismo tiempo, de forma contradictoria, que
tales facultades las tenia mermadas o debilitadas.

En consecuencia, debo mostrar mi disconformidad con la
condena impuesta a cada uno de los cinco procesados por el delito
continuado de abuso sexual con prevalimiento, previsto y penado en el

art. 181.3 y 4 del Codigo Penal, en relacion con los arts. 192 y 74 del
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mismo texto legal, por las razones expuestas en el anterior fundamento
de derecho y las que expondré a continuacion.

CUARTO .- PRINCIPIO ACUSATORIO.

A).-Doctrina jurisprudencial.
El principio acusatorio ha dado lugar a diversos

pronunciamientos del Tribunal Constitucional que no siempre han
respondido a unos mismos criterios, de ahi que resulte especialmente
relevante en esta materia la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional nim. 155/2009, de 25 de junio (RTC 2009/155), que
justifica la intervencion del Pleno diciendo que << Precisamente la
razon de la avocacion del recurso de amparo al Pleno del Tribunal, de
acuerdo con lo dispuesto en los arts. 10.1 n) y 13 LOTC, ha radicado en
la conveniencia de aclarar y perfilar la doctrina constitucional sobre tan
compleja cuestion, despejando las posibles dudas que pudiera suscitar y
reflexionando de nuevo sobre ella, cuyo debate, ademas, en el seno del
propio Tribunal ha dado lugar en ocasiones anteriores a posiciones

contrapuestas entre sus miembros (...).>> (F. J. 3).

Analiza esta cuestion en los siguientes términos:

<< El Pleno de este Tribunal recordaba, una vez mas, en la STC
123/2005, de 12 de mayo, reiterando precedente doctrina
constitucional, que, aun cuando el principio acusatorio no aparece
expresamente mencionado entre los derechos constitucionales que
disciplinan el proceso penal, ello no es obice para reconocer como
protegidos en el art. 24.2 CE ciertos derechos fundamentales que
configuran los elementos estructurales de dicho principio, que
trasciende el derecho a ser informado de la acusacion y comprende un
haz de garantias adicionales. En este sentido se resaltaba tanto la
vinculacion del principio acusatorio con los derechos constitucionales
de defensa y a conocer la acusacion como con la garantia constitucional

de la imparcialidad judicial (F. 3 y doctrina constitucional alli citada).
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los diferentes participantes en el proceso penal, y, mas concretamente,
entre el organo de enjuiciamiento y el Ministerio Fiscal, en los
términos sefalados en los arts. 117 y 124 CE. De este modo, el analisis
del respeto a la garantia del deber de congruencia entre la acusacion y
fallo por parte de una resolucién judicial debe venir dado, no sélo por
la comprobacion de que el condenado ha tenido la oportunidad de
debatir los elementos de la acusacion contradictoriamente, sino también
por la comprobacion de que el 6rgano de enjuiciamiento no ha
comprometido su imparcialidad asumiendo funciones acusatorias que

constitucionalmente no le corresponden» (F. 4).

De otra parte, en cuanto al alcance del deber de congruencia
respecto a la pretension punitiva, es también doctrina constitucional
reiterada que el Juzgador estd sometido constitucionalmente en su
pronunciamiento a un doble condicionamiento, factico y juridico. El
condicionamiento factico queda constituido por los hechos que han
sido objeto de acusacion, de modo que ningtin hecho o acontecimiento
que no haya sido delimitado por la acusacién como objeto para el
ejercicio de la pretension punitiva podrd ser utilizado para ser
subsumido como elemento constitutivo de la responsabilidad penal. El
organo judicial, en ultima instancia, no podra incluir en el relato de
hechos probados elementos facticos que sustancialmente varien la
acusacion, ni realizar, consecuentemente, la subsuncién con ellos.
El condicionamiento juridico queda constituido, a su vez, por la
calificacion que de esos hechos realiza la acusaciéon. Ahora bien,
atendiendo a las propias facultades de pronunciamiento de oficio que
tiene el Juzgador penal, por las cuestiones de orden publico implicadas
en el ejercicio del ius puniendi , el Juez podrd condenar por un delito
distinto al solicitado por la acusacion siempre que sea homogéneo con
él y no implique una pena de superior gravedad, de manera que la

sujecion de la condena a la acusacion no puede ir tan lejos como para
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Descendiendo de lo general a lo particular, por lo que se refiere,
en concreto, al fundamento del deber de congruencia entre la acusacion
y fallo, que constituye una de las manifestaciones del principio
acusatorio contenidas en el derecho a un proceso con todas las
garantias, en la citada Sentencia lo poniamos en relacion directa,
principalmente, con los derechos a la defensa y a estar informado de la
acusacion, pues si se extralimitara el juzgador en el fallo,
apreciando unos hechos o una calificacion juridica diferente a las
pretendidas por las acusaciones, se privaria a la defensa de la
necesaria contradiccién. Pero también subraydbamos que este deber
de congruencia encuentra su fundamento en el derecho a un proceso
con todas las garantias, en el sentido de que el enjuiciamiento penal se
ha de desarrollar con respeto a la delimitacion de funciones entre la
parte acusadora y el 6rgano de enjuiciamiento, puesto que, en Gltima
instancia, un pronunciamiento judicial mas alli de la concreta
pretension punitiva de la acusacion supone que el érgano judicial
invada y asuma competencias reservadas constitucionalmente a las
acusaciones, ya que estaria condenando al margen de lo solicitado
por los legitimados para delimitar la pretensién punitiva, lo que
llevaria a una pérdida de su posicién de imparcialidad y a la lesion
del derecho a un proceso con todas las garantias (STC 123/2005, de
12 de mayo, F. 4; doctrina reiterada, entre otras, en las SSTC 247/2005,
de 10 de octubre, F. 2; 170/2006, de 5 de junio, F. 2).

Como declaramos en la mencionada STC 123/2005, de 12 de
mayo, «la vinculacion entre la pretension punitiva de las partes
acusadoras y el fallo de la sentencia judicial, como contenido propio
del principio acusatorio, implica que el drgano de enjuiciamiento debe
dictar una resolucion congruente con dicha pretension, lo que responde
a la necesidad, no sélo de garantizar las posibilidades de contradiccion

y defensa, sino también de respetar la distribucion de funciones entre
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impedir que el drgano judicial modifique la calificacion de los hechos
enjuiciados en el ambito de los elementos que han sido o han podido
ser objeto de debate contradictorio (SSTC ...).>> (Las negritas son
mias).

En similares términos STC ndm. 198/2009. de 28 de
septiembre (RTC 2009/198) y STC nim. 143/2009. de 15 de junio,

que destaca como exigencia constitucional que “el acusado tenga

conocimiento previo de la acusaciéon formulada contra €l en términos
suficientemente determinados para poder defenderse de ella de manera
contradictoria” y precisa: “(...) es condicién insoslayable para
entender respetado el principio acusatorio que la pretension
punitiva se exteriorice, al objeto de ofrecer al imputado la
posibilidad de contestarla, rechazarla o desvirtuarla.” (La negrita es

mia).

La STC niam. 266/2006, de 11 de septiembre (RTC 2006/266),
nos ofrece la siguiente delimitacién del objeto de la acusacion y

consiguiente respuesta congruente en sentencia:

<<2 Como tiene sefialado este Tribunal en reiterada doctrina,
«entre las exigencias derivadas del principio acusatorio se encuentra la
de que nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que se le
ha acusado y de la que, por lo tanto, haya podido defenderse,
habiendo precisado a este respecto que por '"cosa" no puede
entenderse unicamente un concreto devenir de acontecimientos,
un factum, sino también la perspectiva juridica que delimita de un
cierto modo ese devenir y selecciona algunos de sus rasgos, pues el
debate contradictorio recae no sélo sobre los hechos sino también
sobre su calificacion juridica, tal como hemos sostenido en las SSTC

)
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Ello no obstante, también hemos afirmado que la sujecion de la
condena a la acusacion no puede ir tan lejos como para impedir que el
organo judicial modifique la calificacién de los hechos enjuiciados en
el ambito de los elementos que han sido o han podido ser objeto de
debate contradictorio, de manera que no existiria infraccion
constitucional alguna cuando el Juez valora los hechos y los calibra de
modo distinto a como venian siéndolo, siempre y cuando ello no
suponga la introduccion de un elemento o dato nuevo al que, dado
su logico desconocimiento, no hubiera podido referirse el acusado
para contradecirlo en su caso (por todas, SSTC ...).” (Las negritas

son mias).

Y respecto de la homogeneidad delictiva nos dice:
“entendiéndose que son delitos o faltas homogéneos aquellos que
constituyen modalidades distintas pero cercanas dentro de la tipicidad
penal, de tal suerte que, estando contenidos todos los elementos del
segundo tipo en el tipo delictivo objeto de la acusacion, no haya en
la condena ningin elemento nuevo del que el acusado no haya
podido defenderse (por todas, SSTC 12/1981, de 10 de abril, F. 5;
95/1995, de 19 de junio, F. 3.a; 225/1997, de 15 de diciembre, F. 3;
35/2004, de 8 de marzo, F. 2; y 71/2005, de 4 de abril, F. 3).” (La
negrita es mia).

En parecidos términos se pronuncia la mas reciente STC niam.
172/2016. de 17 de octubre, que cita algunas Sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y recuerda que “El articulo 6.3 a) del
Convenio reconoce al acusado el derecho a ser informado no sélo
de la causa de la acusacién, es decir, de los hechos que se le
imputan y sobre los que se basa la acusacion, sino también la
calificacion juridica dada a estos hechos, y esto, de forma detallada.

El alcance de esta disposicion debe apreciarse especialmente a la
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judicial, pues la innovacion respecto a los hechos tiende a confundir

«acusacion y condena» (STC 95/1995, de 19 de junio, F. 3). (...)

Desde cualquiera de las perspectivas constitucionales
convergentes en la variacion de los hechos entre la acusacion y el fallo,
la relevancia constitucional exige que no se trate de cualquier
alteracion, sino de una alteracion esencial, y que no se trate de una
alteracion meramente formal, sino que se trate de una verdadera
novedad en el debate que constituye el proceso: «a este respecto este
Tribunal ha sefialado que no toda variaciéon del relato de hechos
probados en relacion con el relato de hechos atribuidos a los acusados
por parte de la acusacion estd vedada al organo judicial de
enjuiciamiento, de modo que éste resulte estrictamente constreiiido a
asumir o no el relato de la acusaciéon en todo o en parte, pero sin
posibilidad de matizar o precisar dicho relato. Los derechos a la
defensa y a ser informado de la acusacion exigen que no se alteren
los aspectos esenciales de tal relato con la inclusién de datos nuevos
que no hayan sido objeto de debate y de discusién en el juicio y de
los que, por lo tanto, no quepa afirmar que se dio oportunidad
plena de contradiccién» (STC 145/2005, de 6 de junio, F. 3). >> (Las

negritas son mias).

En cuanto a la doctrina de la homogeneidad descendente que se
invoca en la sentencia mayoritaria para justificar la condena por un
delito de abusos con prevalimiento del art. 181.3 y 4 CP, estimo
precisas una serie de matizaciones, pues la mera circunstancia de que el
delito por el que se condene sea de menor gravedad que aquél otro que
hubiere sido objeto de acusacion, no es, por si sola, aun cuando
responda a la proteccion del mismo bien juridico, condicion suficiente
para eludir una posible vulneracién del principio acusatorio; sera

ciertamente condicién indispensable, pero no suficiente.
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luz del derecho, mas general, a un juicio justo, garantizado por el

parrafo 1 del articulo 6 del Convenio.” (La negrita es mia).

Y mas adelante, tras la cita de numerosas Sentencias del Tribunal
Supremo, afiade: “Ahora bien, la valoracion de la homogeneidad
delictiva debe resolverse atendiendo a las particularidades del caso
concreto, sin apriorismos o generalidades, pues es lo acontecido en
el procedimiento lo que condicionara el juicio sobre la existencia de

R En oc

la modificacién del titulo de condena
puede que no suponga la introduccion de nuevos elementos, pero
altere la perspectiva inicial, cambiando la clave interpretativa de lo
acontecido, mermando las posibilidades de defensa al no haber
podido combatir plenamente los hechos desde esa nueva éptica.”

(La negrita es mia).

Y la STC mim. 247/2005. de 10 de octubre (RTC 2005/247),

precisa:

<<Cuando el hecho por el que se condena es diferente al
hecho por el que se acusa puede producirse una vulneracién del
derecho a ser informado de la acusacion. La razén estriba en que,
aunque al acusado se le comunique tanto el escrito inicial de
acusacion como las conclusiones definitivas de los acusadores,
aunque sea con ello ilustrado de que se le atribuyen ciertas
conductas, no lo es de las esenciales que concretan la acusacion «en
el momento de emision del fallo condenatorio» (STC 95/1995, de 19
de junio, F. 3). Dado que la informacion de la acusacion es un
presupuesto de la defensa, un fallo sustentado en hechos distintos a los
que sostienen la acusacion podréa suponer asimismo una vulneracion del
derecho de defensa, al hacer imposible el descargo de una imputacién
que se desconoce. Finalmente, la incongruencia respecto a los hechos
es indicativa de una pérdida de la garantia de imparcialidad del 6rgano
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A este respecto, la STC niim. 35/2004. de 8 de marzo, recuerda

que <<Esta ultima exigencia ha sido también perfilada por nuestra

jurisprudencia que ha sostenido que son delitos o faltas h

aquellos que constituyen «modalidades distintas pero cercanas dentro
de la tipicidad penal, de tal suerte que, estando contenidos todos los
elementos del segundo tipo en el tipo delictivo objeto de la acusacion,
no haya en la condena ningiin elemento nuevo del que el acusado no
haya podido defenderse» (ATC 244/1995, de 22 de septiembre, F.3), en
el entendimiento de que «aquellos elementos no comprenden sélo el
bien o interés protegido por la norma, sino también, obviamente,
las formas de comportamiento respecto de las que se protegen» y
que «podria no bastar que un elemento esencial constitutivo del
tipo por el que se condena esté genéricamente contenido en el tipo
por el que se acusa cuando esta genericidad sea tal que no posibilite
un debate pleno y frontal acerca de su concurrencia» (SSTC
225/1997, de 15 de diciembre, F. 3; 4/2002, de 14 de enero, F. 3).

Pero, como ha quedado anteriormente expuesto, a los efectos del
examen de la vulneracion del principio acusatorio, lo relevante no es
la calificacion de homogéneas de dos figuras delictivas a partir del
dato de que ambas protegen el mismo bien juridico, sino si el
acusado pudo defenderse de todos los elementos esenciales
constitutivos del delito por el que fue finalmente condenado, su
incidencia en el derecho a la defensa. >> (Las negritas son mias).

Sobre la homogeneidad o heterogeneidad de delitos en general,
la STS nam. 577/2016. de 29 de junio (RJ 2016/2889), hace las
siguientes consideraciones:

<<3.- En materia de homogeneidad o heterogeneidad de
delitos no pueden darse criterios aprioristicos o generalizables. Se
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trata de una cuestion donde las circunstancias del caso concreto
condicionan la solucion. El criterio basico orientador sera dilucidar si
en el caso concreto la variacion del fitulus condemnationis supone
causacion de indefension, es decir, implica haber privado a las partes
de alguna posibilidad de defensa. Cuando en el supuesto concreto se
puede afirmar con rotundidad que no existe disminucion alguna ni del
derecho a ser informado de la acusacion ni de las posibilidades de
haberse defendido, habrda que afirmar la legitimidad de esa
modificacion, lejos de formulas aprioristicas.
Ciertamente, el fundamento juridico 18 de la STC 278/2000, de

27 de noviembre, indicaba: "el principio acusatorio trasciende al
derecho contenido en el art. 24.2 CE y comprende un haz de garantias
adicionales, entre las cuales se encuentra la de que el pronunciamiento
del 6rgano judicial se efectue precisamente sobre los términos del
debate tal como han sido planteados en las pretensiones de la acusacion
y la defensa (por todas, STC 17/1988, FJ 5), lo que implica que el
juzgador penal esta vinculado por la pretensién penal acusatoria,
compuesta tanto por los hechos considerados punibles, como por su
calificacion juridica, de modo que el érgano judicial no puede
pronunciarse sobre hechos no aportados al proceso -ni objeto por
lo tanto de acusacion-, ni puede calificar estos hechos de forma que
integren un delito de mayor gravedad que el definido por la acusacion.
En definitiva, se trata de que el deber de congruencia exige la adecuada
correlacion entre la acusacion y el fallo (SSTC ...).

Pero a continuacion precisaba: "Ahora bien, también hemos
destacado el necesario caracter real y efectivo de la lesion al derecho
fundamental de defensa para que pueda extraerse de ella relevancia
constitucional, por lo que lo decisivo a la hora de enjuiciar la posible
vulneracion del principio acusatorio por esta razon no es la falta de

homogeneidad formal entre objeto de acusacion y objeto de condena,
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Por ello, como antes se ha dicho, la mera circunstancia de que
el delito por el que se condene sea de menor gravedad que aquel
otro objeto de la acusacion formulada no es por si sola suficiente

para estimar que no se vulnera el principio acusatorio.

En este sentido, STEDH ion 37). de 12 ril 2011
(Caso Adrian Constantin contra Rumania -JUR 2011\113695-), que
estimd vulnerado el derecho del recurrente previsto en el art. 6.3) del
Convenio, procesado por una falta intencional y finalmente fue
condenado por un delito por negligencia, pues tal precepto (ap. 18)
“concede al acusado el derecho a ser informado no sélo de la causa de
la acusacion, es decir, los hechos que se imputan a y en los que se basa
la acusacion, sino también de la calificacion juridica dada a estos
hechos y de manera detallada (Pelissier y Sassi contra Francia [GS],
nim. 25444/94, ap. 51, TEDH 1999-1I).”

Y en su apartado 19 afiade: “El ambito de aplicacion de esta
disposicion debe apreciarse, en particular, a la luz méas general, del
derecho a un proceso equitativo garantizado en el apartado 1 del
articulo 6 del Convenio. En las causas penales, una informacion precisa
y completa de los cargos contra un acusado, y por lo tanto la
calificacion juridica que el tribunal podria tener en su contra es una
condicion esencial para la equidad del proceso. Las disposiciones del
articulo 6.3 no imponen ninguna forma particular en cuanto a como el
acusado debe ser informado de la naturaleza y causa de la acusacion
formulada contra él. Por tltimo, existe una relacion entre los apartados
a) y b) del articulo 6.3, y el derecho a ser informado de la naturaleza y
causa de la acusacion debe ser considerado a la luz del derecho del

acusado a preparar su defensa (Pélissier y Sassi, supra, apds. 52-54).”
Y prosigue:
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es decir el ajuste exacto y estricto entre los hechos constitutivos de la
pretension penal y los hechos declarados probados por el érgano
judicial, sino la efectiva constancia de que hubo elementos de hecho
que no fueron ni pudieron ser debatidos plenamente por la defensa,
lo que exige ponderar las circunstancias concretas que concurren
en cada caso para poder determinar lo que resulta esencial al
principio acusatorio: que el acusado haya tenido oportunidad
cierta de defenderse de una acusacion en un debate contradictorio
con la acusacién (STC 225/1997, ya citada, F.J.4 y ATC 36/1996, de

12 de febrero, FJ 4)".>> (Las negritas son mias).

A su vez, la STS niam. 699/2016. 9 de septiembr
2016/5031), precisa: <<Ese derecho (el de defensa) impone que en la
sentencia no puedan introducirse sorpresivamente valoraciones
juridicas nuevas que, por tal motivo, la defensa no haya tenido
ocasion de rebatir. Juega ese derecho también cuando los puntos de
vista juridicos representan una atenuacion frente a los esgrimidos
por las acusaciones, (...). Si en la sentencia se cambia la calificacion
articulada por la acusacion en términos que van mas alld de un

simple prescindir de algunos tos de la ac

6n, y que
introducen perspectivas nuevas, se frustraria el derecho a ser
informado de la acusacién: la defensa no habria tenido ocasién de

combatir adecuadamente esa nueva valoracién juridica.

(.)

La pauta orientadora consiste en indagar si la variacion
del titulus condemnationis implica haber privado a las partes de alguna
posibilidad de defensa (STC 189/2003, de 27 de octubre). >> (La

negrita es mia).
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<<22

En este caso, s6lo durante las deliberaciones, por tanto después
de la clausura de las audiencias, el Tribunal Supremo procedié a la
recalificacion de los hechos (véase, en el mismo sentido, Pélissier y
Sassi ya citado, ap. 55). Era, obviamente, demasiado tarde para ejercer

el derecho de defensa (...)
23

Ademés, el Tribunal considera que, en cuanto al elemento
moral del delito de abuso de autoridad contra el interés piblico
previsto en el articulo 248 del Codigo Penal originalmente interpuesto
contra el demandante, difiere del delito de negligencia en el ejercicio
de sus funciones previsto en el articulo 249 del Cédigo Penal por el
que ha sido finalmente condenado (véase también Drassich contra
Italia , nim. 25575/04, ap. 39, 11 de diciembre de 2007). En efecto, si
en el primer caso, el delito se comete sélo si hay dolo en el segundo
caso, el error no intencional es suficiente. El Tribunal observa que el
elemento moral del delito de negligencia en el ejercicio de sus
funciones nunca ha sido debatido por las partes y que la recalificacion
hecha por el tribunal supremo de Justicia puede, por lo tanto haber

sorprendido al demandante.
24

En efecto, el Tribunal aprecia que en ningin momento se ha
reprochado al demandante, por parte de las autoridades judiciales una
eventual negligencia en el ejercicio de sus funciones. La remision a
juicio y el examen realizado por todas las jurisdicciones sobre el fondo,
califican el delito de abuso de autoridad contra el interés publico; es

mas, antes del veredicto en primera instancia, se habian contemplado

340

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-340 copia.j...



Fecha y hora: 26/04/2018 12:38

Direccion para verificacion:https://sedejudicial.navarra.es/

con firma

Doc.

Firmado por: Varios

i6n 312013700

Cédigo Seguro de

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-341 copia.j...

@
8
&
@
5
]
3 9
4 2.
s 2
]
8
s
o e
5
2 8
=~ | g
= B
5 £
8 £
£ | i
= N
7
2 j
jus
9
3 >
g
= 5
o
5
g
= ?
S | 8
3 | 8
8 | =
8| &
] S
]
&
P
S
S
8
8
£
@ )
E | >
& v
s | @
g | e
g 5
F
8
]
°
o
g
3
5 | S
g
8
=]

SENTENCIA SUMARIO 426 DE 2016 prensa(1)-343 copia.j...

los cargos como una infraccion grave, en razon del montante del

perjuicio.
25

En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia no se acoge a la
argumentacion del Gobierno segin la cual cualquier posible
vulneracion de los derechos a la defensa del demandante se habia
reducido considerablemente por el hecho de que la recalificacion antes
mencionada tuvo un impacto sélo sobre el elemento moral del delito.
Es cierto que la nueva interpretacion de las pruebas en las que se basa
el Tribunal Supremo se fundamenta en los hechos tal como fueron
formuladas por los tribunales inferiores. Sin embargo, el Tribunal
recuerda que el acusado tiene derecho a ser informado no sélo de
hechos materiales por los que se le encausa y sobre los que se basa la
acusacion, sino también la calificacion juridica de estos hechos y ésta
de una manera detallada (véase el apartado 19 supra y, mutatis
mutandis , Penev contra Bulgaria , nim. 20494/04, ap. 42, 7 de enero
de 2010). En este sentido, el Tribunal subraya que no se trata
solamente de apreciar la fundamentaciéon de las defensas que el
demandante podria haber presentado si hubiera tenido la
oportunidad de defenderse del delito por el cual ha sido finalmente
condenado. Seiiala el Tribunal que es posible argumentar que los
medios de defensa hubieran sido distintos de los elegidos para
contestar a la acusacion principal (Pélissier y Sassi, ya citado, apds.
60 y 62, Sadak y otros contra Turquia, nums. 29900/96, 29901/96,
29902/96 y 29903/96, ap. 55, TEDH 2001-VIIL, Drassich , ya citado,
ap. 40).

26
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enero en este extremo, aun admitiéndola, sin embargo precisa: <<No
es descartable, desde luego, la existencia de algin supuesto en el
que los términos en que fuera formulada la acusacién y el
desarrollo del plenario, contribuyan a un desenlace en el que la
definitiva tipicidad de los hechos aparezca como una respuesta
sobrevenida y sorpresiva, en la medida en que haya obligado al
Tribunal a quo a un enriquecimiento fictico que genere la
inevitable indefension. Cuando la jurisprudencia de esta Sala sostiene
que existe homogeneidad entre el delito de agresion sexual con
intimidacion y el abuso sexual con prevalimiento, estd ofreciendo una
férmula general que, desde luego, no puede ser interpretada con un
automatismo que se imponga a todas y cada una de las situaciones
que puede ofrecer la experiencia. Es indispensable, por tanto,
analizar caso por caso para concluir si la sustitucion de la propuesta
acusatoria ofrecida por el Fiscal ha exigido de la Audiencia una adicion
factica que no sélo quebrante el estatuto de imparcialidad de los Jueces
de instancia, sino lo que es igualmente relevante, que genere una

indefension proscrita constitucionalmente. >> (Las negritas son mias):

En idéntico sentido, la STS nim. 573/2017. de 18 de julio (JUR
2017/216271), abundando en la ideas anteriores, recuerda:
<<Asimismo la Sala 2* TS -STS 655/2010, de 13-7 , 1278/2009, de 23-
12 ; 313/2007, de 19-6 ; tiene seflalado que el principio acusatorio
exige la exclusion de toda posible indefension para el acusado, lo cual
quiere decir "en primer término, que el hecho objeto de acusacion y
el que es base de la condena permanezcan inalterables, esto es, que
exista identidad del hecho punible, de forma que el hecho debatido en
juicio, sefialado por la acusaciéon y declarado probado, constituya

supuesto factico de la calificacion de la sentencia. La otra condicion
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El Tribunal tampoco se acoge a la argumentacion del
Gobierno segiin la cual la recalificacion realizada por el Tribunal
supremo habria beneficiado al demandante por las condenas mas
leves previstas para el delito de negligencia en el ejercicio de sus
funciones. En este sentido constata que fue la sentencia del tribunal

supremo de justicia la que condeno al demandante por vez primera.
27

Vistos todos estos factores, el Tribunal considera que se ha
cometido una vulneraciéon sobre el derecho del demandante a ser
informado detalladamente de la naturaleza y causa de la acusacion
formulada contra €1, asi como a su derecho a disponer tiempo y medios

adecuados para preparar su defensa.
28

En consecuencia, ha existido una violacion del apartado 3 a) y b)
del articulo 6 del Convenio, en relacién con el apartado 1 de ese
articulo, que exige un procedimiento equitativo.>> (Las negritas son

mias).

Como cabe apreciar, el criterio que sigue el TEDH se encuentra
en consonancia con la doctrina del Tribunal Constitucional
anteriormente expuesta en cuanto hace extensiva la necesidad de no
traspasar las exigencias del principio no solo respecto de los elementos
delictivos que se refieran al bien o interés protegido por la norma, sino
también, como se ha destacado, en cuanto a las formas de

comportamiento respecto de las que se protegen.

En lo que se refiere a la homogeneidad descendente aplicable a
los delitos contra la libertad sexual, la STS nim. 1228/2011. de 16 de

noviembre (RJ 2012/1535) , citada en la STS nim. 47/2013. de 29 de
342

consiste en la homogeneidad de los delitos objeto de condena y objeto
de acusacion" (SS. T.C. 134/86 Y 43/97).

()

Debe asi advertirse, en primer lugar, que aquellos elementos
no comprenden sélo el bien o interés protegido por la norma, sino
también, obviamente las formas de comportamiento respecto de los
que se protegen; en segundo lugar, que podria no bastar que un
elemento esencial constitutivo del tipo por el que se condena esté
genéricamente contenido en el tipo por el que se acusa cuando esta
generalidad sea tal que no posibilite un debate pleno y frontal acerca de

su concurrencia.

()

En efecto la cuestion, por tanto, es si tal cambio en el relato
histérico implica una mutacion sustancial a los efectos del principio
acusatorio y del correlativo derecho de defensa. Es sabido que las
modificaciones de detalles o de aspectos meramente secundarios no
conculcan tales principios y pueden ser introducidos por el Tribunal
sentenciador en su resolucion, con objeto de ser mas respetuosos con la
descripcion de la verdad material de lo acontecido. Sobre este
particular hemos de sefialar: 1) Que lo que es objeto de contradiccion
en el debate del juicio oral es lo que se refleja en los respectivos
escritos de acusacion y de defensa, esto es, los elementos facticos y
juridicos que enmarcan el objeto del proceso penal; 2) Que tal marco
no es inflexible, sino que, por un lado, puede traspasarse con la
introduccion de elementos episodicos, periféricos o de mero detalle, no
afectantes al derecho de defensa, y por otro, se ensancha o se acorta en
el momento en que las partes elevan a definitivas sus conclusiones

provisionales, dandose oportunidad de nuevos elementos probatorios
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a la consideracion del Tribunal, si no se ha producido una peticion
condenatoria al menos alternativa por parte de las mismas; 4) Por
ultimo, tal modificacion sustancial debe obviamente valorarse de
acuerdo con las particulares del caso enjuiciado.>> (Las negritas son

mias).

En igual sentido, STS nam. 545/2016, de 21 de junio (RJ
2016/3520), conforme a la que se admite que el tribunal “puede
introducir en el relato otros elementos, siempre que sean de caracter
accesorio respecto del hecho imputado, que incrementen la claridad de
lo que se relata y permitan una mejor comprension de lo que el
Tribunal entiende que ha sucedido. Igualmente es posible que el 6rgano
jurisdiccional entienda que la prueba practicada solamente acredita una
parte de los hechos imputados, aplicando a éstos las normas
penales procedentes, siempre que se trate de delitos homogéneos y no
mas graves”, pero precisando también que “Todo ello tiene un limite
infranqueable, pues ha de verificarse siempre con respeto al hecho
nuclear de la acusacién, que no puede ser variado de oficio por el

Tribunal en perjuicio del reo.” (La negrita es mia).

La STS niam. 517/2016, de 14 de junio (RJ 2016/2795), insiste
en que <<En consecuencia, el pronunciamiento del Tribunal debe
efectuarse precisamente en los términos del debate, tal como han sido
planteados en las pretensiones de la acusacion, no pudiendo el Tribunal
apreciar hechos o circunstancias que no hayan sido objeto de
consideracion en ésta y sobre las cuales, el acusado, por tanto, no haya

tenido ocasion de defenderse en un debate contradictorio (SSTC

345

negrita es mia). En este mismo sentido, STS nim. 745/2017 de 17 de
noviembre (JUR 2017/2888225).

B).- Aplicacién al caso enjuiciado.

Sostiene la sentencia mayoritaria que “El delito continuado de
abuso sexual por el que condenamos no s6lo es homogéneo, en cuanto
que excluye alguno de dichos elementos que conforman el tipo de
agresion - homogeneidad descendente- , sino que por ello es mas
beneficioso y correlativamente estd sancionado con pena menor , en

definitiva se trata de tipos homogéneos.

Por ello pese a que no se ha formulado acusacion por el delito
continuado de abuso sexual sobre el que proyectamos la condena, no se
infringe el principio acusatorio, ni se causa indefension a los

acusados .”

Este planteamiento me suscita como primera reflexion la
siguiente: que lo real y verdaderamente beneficioso para los acusados
es que las pruebas practicadas en el acto del juicio oral, al no poder
sustentar la comision de un delito de agresion sexual, han dado lugar a
su libre absolucion por este delito.

En segundo lugar, que la condena por el delito de abusos
sexuales con prevalimiento no se fundamenta simplemente en que,
suprimidos los elementos que caracterizan el tipo de agresion sexual,
esto es la violencia y/o intimidacion -para la realizacion de los actos
sexuales- que sostienen las cuatro acusaciones, sus respectivos relatos,
despojados de toda la carga violenta e intimidatoria que se les atribuye
a los acusados para mantener las relaciones sexuales objeto de
enjuiciamiento, subsistan aquellos otros que caracterizan el delito

tipificado en el art. 181.3 y 4 del Codigo Penal.
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40/2004, de 22.3, 183/2005 de 4.7). Ademas, este Tribunal ha
afirmado que con la prospectiva constitucional del derecho de defensa,
lo que resulta relevante es que la condena no se produzca por hechos (o
perspectivas juridicas) que de facto no hayan podido ser plenamente
debatidos (por todas STC 87/2001, de 2.4).

(...) Por ello no es conforme con la Constituciéon ni la
acusacién implicita, ni la ticita, sino que la acusacion debe ser
formulada de forma expresa y en términos que no sean
absolutamente vagos e indeterminados (SSTC ...)>> (La negrita es

mia).

Por su parte, la STS 859/2013, de 21 de octubre, llama también
la atencidn sobre las modificaciones que puede introducir el érgano
enjuiciador remarcando que <<Que las modificaciones que se
introduzcan no pueden modificar esencial o substancialmente los
elementos facticos del relato historico que las acusaciones sometan
a la consideracion del Tribunal, si no se ha producido una peticion
condenatoria al menos alternativa por parte de las mismas”,
concluyendo, como precisa la STS 977/2012, de 30.10, que “el
Tribunal esta facultado para, a la vista de su propia valoraciéon de la
prueba desplegada, introducir alteraciones, en el relato propuesto por la
acusacion, asi como insertar elementos facticos que hayan sido objeto
de debate y enriquezcan la narracion, siempre que no muten la
esencia de lo que fue objeto de la controversia en el debate
procesal. Lo irrenunciable es que se respete el hecho en lo nuclear,
que no se mute su identidad basica, que no se introduzcan actos
(conductas relevantes penalmente) distintos de los aportados por la
acusacién. Asi, si bien es admisible que por el 6rgano enjuiciador se
introduzcan dentro del relato de hechos probados, alteraciones respecto

de las conclusiones definitivas éstas no pueden ser relevantes.”>> (La
P!
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Baste comparar las conclusiones definitivas de las acusaciones
en las que se afirma el empleo de violencia y/o intimidacién por los
cinco acusados contra la denunciante, ejerciendo actos de fuerza contra
ella desde la entrada al portal, y en las que se utilizan continuamente
expresiones como “la obligaron a...” para referirse a los distintos actos
sexuales realizados, esto es, un verbo de inequivoca connotacion
violenta, aunque no precisen, a su vez, en qué consistié ese “obligar a”
pues se omite toda concrecion de actos a este respecto, definiendo, por
tanto, la realizacion de aquellos actos sexuales contra la voluntad de la
denunciante, y en los que (acusacion formulada por el Ayuntamiento de
Pamplona) la actitud de sumision total, terror y situacion de shock en
que estuvo la denunciante se vincula causalmente al empleo de esa
violencia y/o intimidacion, con los hechos declarados probados por la
sentencia mayoritaria, en los que ya, sin mencion alguna de la violencia
o intimidacion del delito de agresion sexual, se da un giro sustancial
respecto de los hechos imputados durante todo el procedimiento a los
acusados y se presentan, reformulando las acusaciones, con todas las
caracteristicas precisas para encajar en el tipo del art. 181.3 CP en los
siguientes términos:

<<Al encontrarse en esta situacion, en el lugar recondito y
angosto descrito, con una sola salida, rodeada por cinco varones, de
edades muy superiores y fuerte complexién, conseguida conforme a lo
pretendido y deseado por los procesados y querida por estos , “ la
denunciante” se sintié impresionada y sin capacidad de reaccion. En
ese momento noté como le desabrochaban la rifionera que la llevaba
cruzada, como le quitaban el sujetador sin tirantes abriendo un clip y
le desabrochaban el jersey que tenia atado a la cintura ; desde lo que
experimento la sensacion de angustia, incrementada cuando uno de

los procesados acercé la mandibula de la denunciante para que le
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hiciera una felacion y en esa situacion, noté como otro de los
procesados le cogia de la cadera y le bajaba los leggins y el tanga.

“ La denunciante” |, sintié un intenso agobio y desasosiego,
que le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud de sometimiento
y pasividad , determindndole a hacer lo que los procesados le decian
que hiciera , manteniendo la mayor parte del tiempo los ojos cerrados .

Los procesados, conocieron y aprovecharon la situacion de
la denunciante en el cubiculo al que la habian conducido, para
realizar con ella diversos actos de naturaleza sexual , con dnimo
libidinoso, actuando de comiin acuerdo.”

Se trata de una descripcion factica que, ademas de no contar con
el debido respaldo probatorio como se desprende de la valoracion de la
prueba practicada realizada en el segundo fundamento de derecho de
este voto discrepante, introduce de oficio elementos esenciales para la
novedosa calificacion juridica que determina la condena de los
acusados, sin que ni de unos ni de otra los acusados y sus defensores
hayan tenido la menor oportunidad de combatirlos o contradecirlos.

Entiendo, por el contrario, que el relato de hechos probados de la
sentencia mayoritaria se ha apartado de los escritos de conclusiones
definitivas de las acusaciones, alterando de forma notable y sustancial
los hechos objeto de acusacion, de los que los acusados tuvieron pleno
conocimiento, y respecto de los que pudieron desplegar de forma
contradictoria y exitosa sus respectivas estrategias de defensa, primero
en sus escritos de conclusiones provisionales y después durante todo el
desarrollo del juicio oral.

No creo, sin embargo, que pueda afirmarse con rigor, como se
hace en la sentencia de la que discrepo, que en dicho relato de hechos
probados no se hayan introducido elementos de cargo perjudiciales
para los acusados no incorporados por las acusaciones, a cuyo efecto

baste contrastar sus respectivos escritos con lo afirmado como probado

349

en cuanto a la esencia del hecho delictivo se refiere, fruto, no de
afirmaciones mantenidas en dichas acusaciones, sino de una
(permitaseme la expresion) “reinvencion” del caso, que ha pasado a ser
de un posible delito de agresion sexual a otro por abusos con
prevalimiento, con la necesidad, para luego poder efectuar su
correspondiente calificacion juridica, de afirmar, en los términos que
exponen, la concurrencia de todos los elementos facticos que el tipo
aplicado exige.

En efecto, la Sala, valorando la prueba practicada sobre los
hechos objeto de las acusaciones formuladas, en funcién de la
calificacion juridica dada por las acusaciones, esto es, desde la
perspectiva planteada por ellas y no otra [ya que, tomando prestadas las
palabras del preambulo de la Ley Orgénica 5/1995, de 22 de mayo, del
Tribunal del Jurado, cuando expone coémo se aborda el objeto del
veredicto diciendo que “el hecho no se estima concebible desde una
reduccionista perspectiva naturalista, sino, precisa y exclusivamente,
en cuanto juridicamente relevante. Un hecho, en una concreta
seleccion de su proteica accidentalidad, se declara probado (o puede
ser objeto de acusacion, cabe afadir) sélo en tanto en cuanto
Juridicamente constituye un delito”], ha llegado de forma unanime a la
conclusién de que los acusados no cometieron los actos constitutivos
del delito de agresion sexual de que se les acusa.

En el caso que nos ocupa, como ya se ha razonado al valorar la
prueba practicada, ha sido la propia declaracion de la denunciante
durante el plenario la que ha dejado sin sustento probatorio alguno las
tesis mantenidas por las acusaciones quienes, tras la practica de las
pruebas, pudiendo haber modificado sus respectivos escritos de
conclusiones provisionales e introducir otras como alternativas o

subsidiarias conforme a lo previsto en el articulo 732 y 653 LECrim.,
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en la sentencia mayoritaria; tampoco puedo estar de acuerdo en que
“sobre todos ellos se ha producido el debate contradictorio”,
aunque el desarrollo del juicio, singularmente por lo ya razonado en
los apartados F.3 y F.4 del fundamento de derecho segundo de esta
sentencia discrepante respecto del objeto propio de las diferentes
pruebas periciales, haya contribuido a distorsionar en gran medida
el objeto de enjuiciamiento.

Y ello, por méas que haya podido planear durante el juicio la
hipdtesis acusatoria del delito por el que han sido condenados, como
trataré de razonar.

La amplitud de los hechos de que se les acusaba a que se
refiere la sentencia mayoritaria, debo insistir en ello, ha quedado
circunscrita, unica y exclusivamente, a aquellos que las cuatro
acusaciones personadas han incluido como demostrativos del
ejercicio de violencia y/o intimidacion contra la denunciante para
poder realizar los actos sexuales objeto de enjuiciamiento; y sobre
ello, y solo sobre ello, se han defendido; de los elementos facticos
que la Sala mayoritariamente ha tenido como probados y han
servido para calificar su actuaciéon como constitutiva de un delito de
abusos sexuales con prevalimiento solo tendran conocimiento los
acusados y sus defensas con ocasion de la notificacion de la
sentencia.

Y es que no solo se han limitado a introducir algin elemento
factico de caracter puramente accesorio, de detalle, accidental o
circunstancial, sino que, yendo mas alld de lo que el principio
acusatorio consiente, se han apartado por completo del nucleo esencial
mantenido en las acusaciones formuladas, y que de forma unanime
hemos considerado como no probado, y lo han sustituido por otros bien
distintos; sustancialmente distintos, que se trasladan, por lo demas, a la

declaracion de hechos probados mediante una completa reconstruccion,

350

no lo hicieron manteniendo su acusacion por un delito de agresion
sexual.

Se abstuvieron, por tanto, de ejercer una facultad que la ley
procesal les confiere y mantuvieron su tesis inicial apostando, como
dice la STS nam. 759/2012, de 16 de octubre, por “el todo o nada”.

No ha habido, por tanto, debate real, pleno, franco, frontal y
abierto y contradictorio entre las partes, pues las acusaciones no lo han
introducido de forma explicita, sobre la posible comision por los
acusados del delito por el que se les ha condenado. Los acusados se han
defendido de otra “cosa” distinta y solo respecto de ella.

Por ello, en el caso actual creo que la decision mayoritaria de la
Sala (incurriendo en el automatismo contra el que previenen las SSTS
num._1228/2011, de 16 de noviembre y 47/2013, de 29 de enero, ya
citadas) no ha respetado el principio acusatorio y esa imparcialidad que
se nos demanda desde el momento en que ha suplido la inactividad de
las partes acusadoras respecto de la facultad de presentar unas
conclusiones de modo alternativo o subsidiario, configurando un objeto
de enjuiciamiento esencialmente distinto al delimitado por aquéllas en
sus conclusiones definitivas, adentrandose en la exploracion y
plasmacion de otros posibles hechos punibles, no debatidos entre las
partes en los términos que exige el principio acusatorio como una de
las vertientes de un juicio justo, y que s6lo han aflorado en el curso de
las deliberaciones del tribunal, cuando, obviamente, las defensas nada

han podido aportar en descargo de los acusados.

El debate producido entre acusaciones y defensas ha girado en
torno a si los actos sexuales realizados por los acusados se llevaron a
cabo con el consentimiento de la denunciante, constituida en acusacion
particular, o sin él, por haberse anulado su libertad sexual al haber

empleado contra ella la violencia y/o la intimidacion para conseguir
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realizar aquellos actos, sin que ninguna de las acusaciones hiciera valer

como posible un delito de abusos sexuales.

Delimitado asi el marco de enjuiciamiento, se practicaron en el
acto del juicio oral las pruebas de cargo y las de descargo, con arreglo a
las que, tras analizar su resultado, las acusaciones renunciaron a hacer
uso de la facultad de modificar sus conclusiones provisionales (art. 732
LECrim.) y las elevaron a definitivas, salvo la direccion letrada de la
Administracion de la Comunidad que introdujo alguna modificacion de

nula relevancia a los efectos que ahora se estan examinando.

En este concreto marco, y en ningin otro, se produjo
posteriormente el debate procesal a través de la argumentacion
desplegada por las partes en sus respectivos informes finales siguiendo
el esquema propio de los principios acusatorio y de “efectiva”

contradiccion.

Iniciadas las deliberaciones en el seno del tribunal, una vez
alcanzada de forma undnime la conviccion de que debiamos absolver a
los cinco acusados del delito de agresion sexual objeto de acusacion,
entiendo que ni siquiera debié examinarse la posibilidad de condenar
por alguno de los supuestos de abusos sexuales contemplados en el
articulo 181 del Codigo Penal pues, suprimidas de los hechos
propuestos por las acusaciones la violencia e intimidacion que definen
el delito de agresion sexual, el resto de lo afirmado por aquellas en sus
respectivos escritos de acusacion no proporcionaba una base factica
suficiente para entender cometido el delito de abuso sexual con
prevalimiento del art. 181.3 CP por el que la mayoria de la Sala les ha

condenado.

Estimo, por el contrario, que el pronunciamiento de la sentencia

debi6 quedar limitado a esa absolucion, lo que hubiese respondido a la
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bien claramente tomando como referencia parte de las alegaciones que

el Letrado del Ayuntamiento de Pamplona expuso en su informe final.

Asi (14:26:41 de la sesion del dia 27 Noviembre), tratando de
hacer un ejercicio de anticipacion sobre el que presumia podia ser uno

de los argumentos de las defensas, exponia:

“También se ha adelantado por el Ministerio Fiscal, valga la
redundancia, adelantdandose a lo que posiblemente alguna de las
defensas pueda plantear, un poco a la vista de una de las preguntas que
hizo SS* a la victima, bueno, la posibilidad del error de hecho. La
posibilidad del error de hecho, que no se supiera, que no se hubiera
manifestado nunca por parte de la victima que no se querian mantener
esas relaciones y que estas personas hubiesen creido que no habia
oposicién por su parte. Bueno, hemos de decir en primer lugar que eso
es incompatible con el desarrollo de los hechos, absolutamente
incompatible, porque como manifestd la propia victima, a preguntas de
SS? decia: pues ;yo que iba a decir? Yo tenia los ojos cerrados, jsi no
decia nada!, si hacia lo que me decian, pues claro, no hacia otra cosa,
no llegué a decir nada, pero claro, cuando ese no decir nada, cuando
esos ojos cerrados, cuando esa forma de dirigirla se produce
cuando se ha introducido a una persona contra su voluntad,
porque nunca quiso entrar en el cubil, huelga cualquier tipo de
manifestacion por parte de la victima sobre que no se quiere
realizar ese tipo de practicas. Pero es que, ademas, los acusados,
algunos de ellos, tienen formacién en esta materia; uno de ellos es
guardia civil, y no me cabe la menor duda que cuando asisti6 a la
academia le habrian explicado qué son los delitos contra la libertad
sexual y le habrian explicado la importancia del consentimiento, y le
habrian explicado como hay que atender a las victimas y le habrian

explicado como hay que investigarlos y por tanto, era perfecto
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exigencia de dictar una sentencia congruente con las pretensiones
juridicas oportunamente deducidas por las partes, sin traspasar, como
creo que se ha hecho por la decision mayoritaria, el umbral de los
hechos afirmados por las acusaciones, reformulandolos en otros
sustancialmente distintos para cobijar un hecho punible distinto, tanto
en lo que se refiere a sus elementos facticos como respecto de su
perspectiva juridica, que ni fue contemplado por las acusaciones ni
respecto del que los acusados han tenido ocasion de defenderse, por
mas que, a lo sumo, de manera meramente incidental, alguno de los
requisitos que exige este tipo penal hubiera podido intuirse como
posible durante el desarrollo del juicio, pero, en todo caso, sin llegar a

plasmarse debidamente una concreta acusacion.

Se trata, por tanto, desde mi punto vista, de una condena
“sorpresiva”, que, en mi opinién, vulnera las exigencias de un juicio

justo.

Y es que la defensa frente a una acusacion por el delito de
agresion sexual no permite “per se” la defensa por el delito de abusos
sexuales con prevalimiento, pues no todos los elementos del tipo del
art. 181.3 CP se encuentran contenidos en los del articulo 178 CP, sino
que entre uno y otro existen, o al menos es lo que sucede en este caso
concreto atendiendo a los hechos recogidos en los escritos de
acusacion, sustanciales diferencias, en particular en lo que a las formas

de comportamiento prohibidas y alcance del dolo se refiere.

En definitiva, suprimidas la violencia y la intimidacion de los

escritos de acusaciéon no surge el abuso sexual con prevalimiento.

Creo que cuanto se lleva razonado sobre las posibilidades de

defensa de que se han visto privados los acusados se puede apreciar
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conocedor de qué se puede y qué no se puede y el Sr. Cabezuelo pues
seguramente también, porque es militar de profesion, porque ha
participado creo que en campailas en el exterior y supongo que también
se les formara a estas personas sobre este tipo de cuestiones y a mayor
abundamiento creo que era estudiante de primero de psicologia. Por
tanto, ellos conocian perfectamente qué se podia hacer, qué no se podia
hacer y sabian perfectamente que lo que estaban haciendo era un delito
y lo sabian desde el minuto O hasta el minuto 18 que es cuando

finaliza.”

Tal alegacion, como resulta de plena légica, no merecid
respuesta alguna por parte de las defensas por cuanto, formulada
acusacion por un delito de agresion sexual, cualquier intento de alegar,
al amparo de lo previsto en el articulo 14.1 CP un error de tipo como
excluyente del dolo como requisito de tipicidad (o de prohibicién como
excluyente de la culpabilidad o conciencia de la antijuridicidad del
hecho), estaria irremediablemente abocado al fracaso por cuanto, obvio
resulta, quien mediante el empleo de violencia o intimidacién realiza
actos sexuales forzando la voluntad del sujeto pasivo actia
necesariamente de forma dolosa (de ordinario y en general mediante

dolo directo).

Similar reflexion cabe hacer respecto del dolo eventual o de la
doctrina de la ignorancia deliberada a que hizo referencia el Ministerio
Fiscal en su informe final y que no tiene cabida ante una imputacion

como la formulada por las cuatro acusaciones formuladas.

Baste recordar lo que a este respecto se razona en el fundamento
de derecho tercero de la STS nium. 415/2016. de 17 de mayo (RJ
2016/3681):
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<< ... El Tribunal de instancia afirma tal conocimiento a través
de lo que denomina ignorancia deliberada, cuyo contenido ha sido
matizado en SSTS 346/2009 de 2.4, 68/2011 de 152 y 98/2012 de
24.2, en las que se recordd que en el derecho vigente ya no rige la
presuncion del dolo que existié con anterioridad a la modificacion del
Codigo penal de 1983 que instaurd en el derecho penal el principio de

culpabilidad.

Las reformas del Codigo Penal introducidas por la LO 8/1983 y
la LO 10/1995 derogaron de manera clara la presuncion de dolo que
contenia el art. 1 del antiguo Codigo penal . Al introducir una expresa
regulacion del error sobre los elementos de la infraccion penal y
subrayar las exigencias del principio de culpabilidad, el Legislador dejo
claro que el elemento cognitivo del dolo constituye un presupuesto de
la responsabilidad penal que debe ser expresamente probado en el

proceso.

En alguno de los precedentes de esta Sala, no obstante, se ha
mencionado la "ignorancia deliberada", como criterio para tener por
acreditado el elemento cognitivo del dolo, es decir, para tener por
probado que el autor obré conociendo los elementos del tipo objetivo
(hecho constitutivo de la infraccion penal en la terminologia del
art.14.1 CP o de un hecho que cualifique la infraccion penal, como es

el caso de la cantidad de notoria importancia discutida en el recurso).

Este punto de vista ha sido fuertemente criticado en la doctrina
porque se lo entendié como una transposicion del "willful blindness"
del derecho norteamericano y porque se considera que no resulta
adecuado a las exigencias del principio de culpabilidad, cuyo rango
constitucional ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional.

Asimismo se ha llamado la atencion sobre el riesgo de que la formula
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Cuestion distinta hubiera sido si las acusaciones, acogiéndose a
la facultad de introducir como definitivas unas conclusiones
alternativas que recogiesen todos los elementos facticos requerido por
el tipo del abuso sexual con prevalimiento, hubiesen modificado su
relato para darles cabida, lo que, mediante la acusaciéon expresa asi
formulada, hubiese posibilitado a las defensas argumentar en contra de
la concurrencia de todos los requisitos exigidos por el tipo del art.
1813 CP; tales defensas, en caso de que su hubiere producido una
acusacion franca y frontal introducida por las acusaciones como
conclusion definitiva alternativa a la del delito de agresion sexual arts.
732 y 653 LECRim.) hubiesen podido seguir otras estrategias juridicas
defensivas distintas, sea, por ejemplo en el ambito de la prueba,
insistiendo ante la Sala en su escrito de conclusiones provisionales
(caso de figurar ya esa conclusion alternativa en los escritos de
acusacion provisional) en la ampliacion de la prueba pericial sobre los
“aspectos relativos a los hechos de interés juridico que dieron lugar a
la demanda penal de cara a evaluar el hecho traumdtico y la forma
como la victima reaccioné al mismo” (que en instruccion le fue
denegada), sea en sus informes finales respecto de la ausencia del dolo
como elemento subjetivo del tipo, incluida la posibilidad de alegar la
concurrencia de un error de tipo con los efectos previstos en el art. 14.1
CP que, a diferencia de lo que ocurre con el delito de agresion sexual

objeto de acusacion si resultaria plausible.

Si como sefiala la STS mim. 560/2017. de 13 de julio (RJ
2017/3835), tras recordar la jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo y hacerse eco de algunas SSTEDH, el principio
acusatorio <<tiene su regla de oro en la exigencia de identidad
factica entre los hechos imputados y los que fundamentan la

calificacion juridica efectuada por el tribunal y homogeneidad en
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de la "ignorancia deliberada" -cuya incorreccion idiomatica ya fue
seialada en la STS de 20-7- 2006~ pueda ser utilizada para eludir "la
prueba del conocimiento en el que se basa la aplicacion de la figura del

dolo eventual”, o, para invertir la carga de la prueba sobre este extremo.

Debemos, por lo tanto, aclarar que en el derecho vigente no cabe
ni la presuncion del dolo, ni eliminar sin mas las exigencias probatorias
del elemento cognitivo del dolo. Asimismo tampoco cabe impugnar la
aplicacion del principio "in dubio pro reo" realizada por los Tribunales
de instancia sobre los hechos con apoyo en un supuesto "principio” de

la ignorancia deliberada.

Nuestra jurisprudencia referente al concepto de dolo eventual ha
establecido que en aquellos supuestos en los que se haya probado que
el autor decide la realizacion de la accidn, no obstante haber tenido
consistentes y claras sospechas de que se dan en el hecho los elementos
del tipo objetivo, manifestando indiferencia respecto de la concurrencia
o no de estos, no cabe alegar un error o ignorancia relevantes para la
exclusion del dolo en el sentido del art. 14.1 CP. Esta situacion, como
se ha dicho, es de apreciar en aquellos casos en los que el autor
incumple conscientemente obligaciones legales o reglamentarias de
cerciorarse sobre los elementos del hecho, como en el delito de
blanqueo de capitales, o en los delitos de tenencia y trafico de drogas,
cuando el autor tuvo razones evidentes para comprobar los hechos y no
lo hizo porque le daba igual que concurrieran o no los elementos del
tipo; es decir: cuando estd acreditado que estaba decidido a actuar
cualquiera fuera la situacion en la que lo hacia y que existian razones
de peso para sospechar la realizacion del tipo. En todo caso, la prueba
de estas circunstancias del caso estard a cargo de la acusacion y

sometida a las reglas generales que rigen sobre la prueba.
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dicha calificacién respecto a la realizada por la acusacion”,
entendiendo que tal principio no se vulnera siempre que, entre otros
requisitos, “el tribunal respete el apartado factico de la calificacion
acusatoria, que debe ser completo , con inclusién de todos los
elementos que integran el tipo delictivo sancionado y las
p bilidad del do, y

especifico, en el sentido de que permita conocer con precision

circunstancias que repercutan en la r

cuales son las acciones que se consideran delictivas. Pero estandole
radicalmente vedado al tribunal valorar hechos con relevancia
juridico-penal no incluidos en el acta de acusacion.” (la negrita es

mia), en el caso concreto enjuiciado, estimo, no se ha respetado.

C).- Inexistenci; revalimiento.

Aun cuando en el caso concreto enjuiciado se estimase que una
posible condena por el delito de abusos sexuales con prevalimiento del
art. 181.3 y 4 del Codigo Penal no vulneraria el principio acusatorio,
entiendo, conforme a la valoracion de la prueba realizada en el segundo
fundamento de derecho de este voto particular y consiguiente
declaracion de hechos que considero probados, que por las acusaciones
(en realidad la mayoria de la Sala) no se ha justificado suficientemente,
mas alla de toda duda razonable, la concurrencia de todos los requisitos
que, atendiendo a la propia jurisprudencia que se cita en la sentencia
mayoritaria, exige el tipo aplicado, y que recordamos son los

siguientes:
“1. Situacién de superioridad manifiesta.
2. Influye en la libertad de la victima, coartandola.

3. El agente consciente de la situacion de superioridad y de sus

efectos inhibidores de la libertad de decision de la victima, se prevale
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de la misma situacion para conseguir el consentimiento, asi viciado, a
la relacién sexual.” (por todas, STS nam. 132/2016. de 23 de febrero
-RJ 2016/618-)

Sentencia, en la que, en contraste con la intimidacion tipica del
delito de agresion sexual del art. 178 CP, respecto del prevalimiento se

razona:

<< ... En el prevalimiento, la situaciéon que coarta la libertad de
decision es una especie de intimidacion pero de grado inferior, que no
impide absolutamente tal libertad, pero que la disminuye
considerablemente, o en otras palabras, que la situacion de superioridad
manifiesta a la que se refiere el art. 183.1 del Codigo Penal es aquella
que suministra el sujeto activo del delito, como consecuencia de una
posicion privilegiada, y que produce una especie de abuso de
superioridad sobre la victima, que presiona al sujeto pasivo,

impidiéndole tomar una decision libre en materia sexual .

Es decir, aunque efectivamente el prevalimiento no exige un
comportamiento coactivo, nada impide que la situacion de superioridad
haya sido generada por el propio sujeto activo a través de actos
intimidatorios sin entidad para determinar la existencia de una
agresion, pero que unidos a otras circunstancias concurrentes
configuran una evidente situacion de superioridad de la que se
aprovecha el autor con insistencia, pues recibe varias negativas previas,
para lograr que la victima acceda a mantener relaciones sexuales, como

es el caso de autos: (...)>>

El prevalimiento, como sefiala la STS nim. 542/2013 de 20 de
mayo (RJ 2013/6419), “debe entenderse como cualquier estado o
situacion que otorgue al sujeto activo una posicion privilegiada
respecto del sujeto pasivo de la que el primero no solamente se
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inferioridad notoria de la victima, la disposicién o asimetria entre las
posiciones de ambos, la que determina por si misma la presion coactiva
que condiciona la libertad para decidir de la victima y es el
conocimiento y aprovechamiento consciente por el agente de la
situacion de inferioridad de la victima que restringe de modo
relevante su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su

comportamiento en abusivo.

(...)Y por otro lado, tal situacién debe estar orientada por el
acusado a la consecucién de su finalidad ilicita, conociendo y
aprovechando la debilitacién de la negativa de la victima ante esa

situacion de prevalimiento. >> (Las negritas son mias).

Como es bien sabido para que resulte justificada una sentencia
condenatoria el derecho fundamental a la presuncion de inocencia, que
tiene caracter absoluto, exige que cualquiera que sea la acusacion que
se formule resulte bien acreditada en todos sus elementos centrales, lo
que, en mi opinidén, no ha sucedido, conforme a la valoracion de la
prueba expuesta en el segundo fundamento de derecho de este voto
particular, respecto de la concurrencia de todos los requisitos exigidos
por el art. 181.3 CP.

La sentencia mayoritaria ha construido factica y juridicamente su
conviccion condenatoria sobre la comision por los cinco acusados de
un delito de abusos sexuales con prevalimiento del art. 183.3 y 4 CP
sobre una misma idea que repite una y otra vez, con parecidas
formulaciones, casi idénticas muchas veces, que se pueden resumir,
tomando como referencia cualquiera de ellas, en la siguiente

afirmacion:

“En el caso que nos ocupa, todos los procesados mediante su

actuacion grupal , conformaron con plena voluntad y conocimiento de
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aprovecha, sino que es consciente de que le confiere una situacion
de superioridad, para abusar sexualmente de la victima, que de esta
forma no presta su consentimiento libremente, sino viciado,

coaccionado o presionado por tal situacion.

Y tras citar la STS 568/2006, de 19 de mayo, respecto de la
expresion «prevaliéndose el culpable de una situacion de superioridad
manifiesta que coarte la libertad de la victimay, afiade: <<Con ello se
expresa la doble exigencia de que la situacion de superioridad sea, al
mismo tiempo, notoria y evidente («manifiesta»), es decir,
objetivamente apreciable y no sélo percibida subjetivamente por
una de las partes, y también sea «eficaz», es decir, que tenga
relevancia suficiente en el caso concreto para coartar o condicionar la

libertad de eleccion de la persona sobre quien se ejerce.

Esta delimitacion méas precisa de la circunstancia de
prevalimiento es concordante con el hecho de que ya no se limita su
aplicacion a los abusos sobre personas menores de edad, sino que se
configura genéricamente como un supuesto de desnivel notorio entre
las posiciones de ambas partes, en el que una de ellas se encuentra en
una manifiesta situacion de inferioridad que restringe de modo
relevante su capacidad de decidir libremente, y la otra se aprovecha
deliberadamente de su posicion de superioridad, bien sea ésta
laboral, docente, familiar, econdémica, de edad o de otra indole,
consciente de que la victima tiene coartada su libertad de decidir

sobre la actividad sexual impuesta.

En efecto, el abuso sexual con prevalimiento no exige la
exteriorizacion de un comportamiento coactivo, pues es la propia

situacion de superioridad manifiesta por parte del agente y de
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lo que hacian, un escenario de opresion, que les aporté una situacion
de manifiesta superioridad sobre la denunciante , de la que se
prevalieron , provocando el sometimiento y sumision de  la
denunciante , impidiendo que actuara en el libre ejercicio de su
autodeterminacion en materia sexual , quien de esta forma no presto
su consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o presionado
por tal situacion.”

No voy a insistir en la discrepante valoracion de la prueba que me
ha llevado a disentir de la motivacion factica llevada a cabo por la
mayoria de la Sala respecto de este delito.

Si lo haré sobre la ausencia de prueba bastante acreditativa del
dolo que forma del tipo como elemento subjetivo del mismo y que en la
sentencia mayoritaria se expone mediante la trascripcién de un pasaje
de la STS. 2° 60/2016 de 4 de febrero, dictada a propdsito de un delito
de agresion sexual y no de abuso, y que sirve para que por la mayoria
de la Sala se afirme de forma rotunda que “... los procesados hubieron
de representarse que del modo sefialado , configuraron una situacion
de superioridad , objetivamente apreciable , de la que se prevalieron ,
abusando de esta preeminencia para realizar las prdcticas sexuales .”

Sobre el dolo requerido en el delito de abusos sexuales la STS
mim. 897/2014. de 15 de diciembre, en un caso de abusos sexuales
sobre una menor razona (lo que sin dificultad alguna puede aplicarse,
“mutatis mutandis” para el caso que estamos enjuiciando) en el
segundo de sus fundamentos de derecho en los siguientes términos:

<< (...) Mantiene la parte recurrente y lo apoya el Ministerio
Fiscal, que el delito no requiere un especial animo de satisfacerse
sexualmente. Esto es cierto. Pero que no se exija tal animo tendencial,
es decir, un elemento subjetivo del injusto, como en otros tipos penales,
no quiere decir que no se requiera rigurosamente que la accion sea

dolosa, ni por supuesto tampoco que el intérprete juegue con
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automatismos al respecto. Como consecuencia de los principios
generales del Derecho penal (particularmente el establecido en el art. 5°
del Codigo Penal: no hay pena sin dolo o imprudencia), el delito de
abusos sexuales ha de haber sido cometido mediante dolo,
ordinariamente dolo directo. Ese dolo significa que la accién ejecutada
va dirigida a atentar contra el bien juridico protegido por la norma
penal, y en el caso enjuiciado, el dolo de atentar contra la indemnidad
sexual de un menor (de menos de trece afios de edad), o lo que es lo
mismo no someterle a situaciones que comprometan su dignidad y
desarrollo sexual. Pero, de todas formas, no puede prescindirse en la
actuacion del agente del correspondiente dolo, es decir, obrar con
conocimiento de que la accion compromete esos valores y con voluntad
de atentar sobre los mismos, con independencia de la satisfaccion
sexual que reciba el sujeto activo del delito, o lo que se ha venido
denominando animo lubrico o libidinoso.>>

Y en el siguiente fundamento afade: <<(...) Desde el aspecto
subjetivo, para afirmar el dolo basta con el conocimiento del peligro
creado con la accion, de manera que sea suficiente que el autor conozca
que su conducta, por su propia naturaleza, puede afectar negativamente
a la libertad o indemnidad sexual de la victima".

Si bien es cierto que, como se repite en el precedente citado, el
dolo, en su significacion mas clasica, significa conocer y querer los
elementos del tipo penal, o en el caso enjuiciado, conocer que el
acto realizado atenta contra la libertad o indemnidad sexual de la
victima, porque constituye un acto de inequivoco contenido sexual

ejecutado sin su consentimiento, y querer, pese a ello, realizarlo...

(.)

Y es que el tipo subjetivo de los delitos de agresion y abuso

sexual lo que exige es el conocimiento de la naturaleza sexual del acto
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o condicionar la libertad de eleccion de la persona sobre quien se

ejerce” (STS nim. 517/2016. de 14 de junio —RJ 2016/2795-). (Las
negritas son mias).

Sobre este extremo concurren dos datos probatorios de
inequivoco sentido de descargo omitidos en su consideraciéon en la
sentencia mayoritaria que sirven para cuestionar méas que

fundadamente que los acusados hubiesen actuado de forma dolosa.

Asi, en primer lugar, el propio testimonio de la denunciante,
quien al final de su declaracion, tras reafirmar que durante el desarrollo
de los hechos no sinti¢ dafio, no hubo fuerza fisica ni amenazas y que
estaba en situacion de shock, al ser preguntada si “ante esa situacion,
desde el punto de vista de los acusados, ;qué manifestacion hizo usted,
de cara a ellos, para que supiesen que usted estaba en situacion de
shock y que estaban teniendo esa situacion de relaciones sexuales sin
consentimiento por su parte? ;Como pudieron ellos; si usted hizo algo,
manifesté algo, verbalizé algo?”, antes de terminar la pregunta,
contestd “no, o sea, yo cerré los ojos, si... eh... no hablaba, no, no
estaba haciendo nada, estaba sometida y con los ojos cerrados, si
eso... 0 sea, estaba con los ojos cerrados y sin hacer nada, ni decir
nada, ni nada, entonces si...”; y a la siguiente pregunta “desde el punto
de vista de los cinco procesados si usted en algiin momento hizo algiin
gesto, alguna manifestacion, alguna actuacion suya dio a enten...”, la
testigo, sin dar lugar de nuevo a que se cierre la pregunta, contesto
diciendo “no, no hablé, no, no grité, no hice nada, entonces, eh... que
yo cerrara los ojos y no hiciera nada lo pueden interpretar como...

eh... como que estoy sometida o como que no.”

Y, en segundo lugar, conforme a lo razonado en el fundamento
de derecho segundo de este voto particular, el informe pericial

realizado por el Médico Psiquiatra Sr. Sanz Cid sobre el analisis de los
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que voluntariamente se ejecuta, y la conciencia de afectacién del bien

juridico. >> (las negritas son mias).

Esta conciencia, que en los delitos de agresion sexual, como ya
hemos resefiado, vendra determinada de ordinario por la concurrencia
de dolo, en el abuso con prevalimineto debe proyectarse y abarcar
sobre todos y cada uno de los elementos que integran el tipo, debiendo
precisarse, frente a lo afirmado en la sentencia mayoritaria, que ni la
diferencia de edad ni de complexion fisica entre los acusados y la
denunciante, ni su diferente experiencia sexual, ni que ellos fuesen
cinco y ella una sola, pueden tomarse, por si solos y porque si, como
elementos decisivos para afirmar que “los procesados conformaron de
modo voluntario una situacion de preeminencia sobre la denunciante ,
objetivamente apreciable, que les generd una posicion privilegiada
sobre ella , aprovechando la superioridad asi generada, para abusar
sexualmente de la denunciante quien de esta forma no presto su
consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o presionado por
tal  situacién.”, pues ningin papel relevante tuvieron esas
circunstancias en el desarrollo de los hechos, so pena de presumir
“contra reo” que en el caso de haber percibido la menor sefial de
oposicion por parte de la denunciante no hubiesen desistido de su
propésito de mantener relaciones sexuales, sin que, por lo demas, se
lleguen a precisar actos concretos siquiera indicativos de que su
voluntad era la de crear ese ambiente tantas veces descrito en la

sentencia mayoritaria.

En particular, se requiere, ademas, que “la doble exigencia de
que la situacion de superioridad sea, al mismo tiempo, notoria y
evidente («manifiesta»), es decir, objetivamente apreciable y no sélo
percibida subjetivamente por una de las partes, y también «eficaz»,

es decir que tenga relevancia suficiente en el caso concreto para coartar
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videos que pudo visionar y las explicaciones que al respecto dio en el

acto del juicio oral.

Elementos probatorios que, en mi opinion, sustentan una duda
mas que razonable respecto a que los acusados fueran conscientes, aun
cuando se diera por acreditado, que tampoco lo esta, que la denunciante
se encontraba en la situacion de bloqueo o shock que la mayoria de la
Sala ha dado por probado, lo que excluiria en ellos una actuacion

dolosa.

Aun mas; como también he expuesto al valorar la prueba, esa
situacion, al menos, resultaba dada a equivocos y, por tanto, de forma
razonable, al desconocimiento por parte de los acusados de que la
conformidad que la denunciante mostré conforme se sucedieron los
distintos actos sexuales se encontrase viciada, lo que comportaria la
apreciacion en su actuacion de un error de tipo previsto en el articulo
14.1 CP, conforme al que “El error invencible sobre un hecho
constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal.
Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del
autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como
imprudente”, siendo, en ambos supuestos, la consecuencia la misma, la
exclusion de responsabilidad penal por cuanto el delito de abusos
sexuales no contempla su comision de forma culposa. (En este sentido,
SSTS de 6 de marzo de 2006; 320/2017, de 4 de mayo; 392/2013, de
16 de mayo y 709/1998, de 14 de mayo, entre otras).

QUINTO.- COSTAS.

En aplicacion de lo previsto en los articulos 123 del Codigo
Penal y 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procede declarar de
oficio las costas procesales causadas en este procedimiento, excepcion
hecha de las propias de un juicio por delito leve a cuyo pago se
condena a Antonio Manuel Guerrero Escudero, excluidas las de la
acusacion popular.
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Vistos los preceptos legales citados y demas de general y

pertinente aplicacion, entiendo que deberia haberse dictado el siguiente

FALLO

A).-DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a D. JOSE
ANGEL PRENDA MARTINEZ, D. ANGEL BOZA FLORIDO, D.
ANTONIO MANUEL GUERRERO ESCUDERO, D. ALFONSO
JESUS CABEZUELO ENTRENA Y D. JESUS ESCUDERO
DOMINGUEZ de los
siguientes delitos:

1°).- Un delito continuado de agresién sexual previsto y
penado en los Arts. 178, 179, 180.1. 1%, 2* y 3* del Cddigo Penal del
que han sido acusados, con toda clase de pronunciamientos favorables.

2°).- Un delito de robo con violencia o intimidacion previsto y
penado en el Art. 242.1 del Cédigo Penal del que han sido acusados,
con toda clase de pronunciamientos favorables.

3°).- Un delito contra la intimidad previsto y penado en el Art.
197 l.y 5 del Cédigo Penal del que han sido acusados, con toda clase
de pronunciamientos favorables.

B).-DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS a D.
ANTONIO MANUEL GUERRERO ESCUDERO, como
responsable en concepto de autor de un delito leve de hurto, previsto y
penado en el articulo 234.2 del Cddigo Penal, a la pena de dos meses
de multa con una cuota diaria de quince euros (15 € ); quedando
sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria para el caso de que no
la satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, de un dia de
privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, asi
como al pago de las costas procesales relacionadas con la condena por

este delito leve, excluidas las de las acusaciones populares.
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C).-DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS DE
OFICIO LAS COSTAS PROCESALES devengadas en este
procedimiento, excepcion hecha de las impuestas a D. ANTONIO
MANUEL GUERRERO ESCUDERO por la comision del delito leve

por el que se le condena.

D).- DEBEMOS ACORDAR Y ACORDAMOS el cese
inmediato, desde la fecha de esta sentencia, de todas las medidas
cautelares adoptadas contra los procesados, quienes deberan ser

puestos en libertad por razon de esta causa.

Pamplona, a 20 de abril de 2018.-Ricardo Javier Gonzalez

Gonzalez.-Firmado y rubricado.
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