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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a seis de Febrero de dos mil ocho.

En los recursos de casacién por quebrantamiento de forma, infraccion precepto constitucional e
infraccibn de Ley que ante Nos penden, interpuestos por Jose Pablo y ALOHA COLLEGE SA. como
responsable civil subsidiario, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 82,
gue condend a los acusados, por un delito de agresiones sexuales; los componentes de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para la deliberacion y Fallo, bajo la
Presidencia del Primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la
Torre, siendo también parte el Ministerio Fiscal y, como parte recurrida José , representado por la
Procuradora Sra. D# Consuelo Rodriguez Chacon, y dichos recurrentes representados por los Procuradores
Sres. Martinez Minguez y Abajo Abril respectivamente.

I. ANTECEDENTES

Primero.- El Juzgado de Instruccion numero 1 de Marbella, instruyé sumario con el nimero 1 de 2005,
contra Jose Pablo , y una vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Malaga, cuya Seccién Octava,
con fecha 27 de abril de 2007, dict6 sentencia, que contiene los siguientes:

HECHOS PROBADOS: Del conjunto de prueba practicada y obrante en autos, apreciada en
conciencia, se establece como probado y asi se declara que el procesado Jose Pablo , mayor de edad y sin
antecedentes penales en nuestro pais, en la fecha 31 de mayo de 2.000, impartia clases de kéarate en el
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Centro Aloha College S.A. de Marbella, circunstancia que brindaba al procesado la posibilidad de conocer y
captar a chicos jovenes, cosa que hizo con el menor Donato , nacido el 31 de mayo de 1.988, y al que, una
vez cumplidos los doce afios de edad, empezd a atraerlo mediante el regalo de un teléfono movil y
acercarse mucho al mismo, llegando en determinado momento a invitarle para que fuera a su casa, en
URBANIZACIONO0O fase NUMO0OO n° NUMO0O1 de Marbella, a los que el menor accedid. Una vez alli, el
procesado, movido por torpes deseos, empezé con tocamientos intimos al menor, obligandole a someterse
a sus deseos con la advertencia de que si no lo hacia, lo iria divulgando y se lo contaria a sus amigos,
sintiéndose el menor atemorizado, lo que aproveché el procesado para penetrar analmente al menor, acto al
que le sometid durante las semanas consecutivas, al tiempo que le obligaba a hacerle felaciones y
masturbaciones y le exhibié alguna pelicula pornogréficas de las que disponia, todo ello con una frecuencia
que llegd a ser de una vez por semana, siempre con la advertencia de divulgarlo y exhibir las fotografias del
menor desnudo, que el procesado hizo al efecto.

Los actos antes descritos, se han venido realizando por el procesado sobre el menor Donato , con la
frecuencia expuesta, desde el momento en que éste acaba de cumplir los 12 afios de edad ( 31 de mayo de
2.000 ), hasta el dia 10 de febrero de 2.005, excepcién hecha de un periodo de 2 afios en que el menor
estuvo con sus padres en Inglaterra.

Durante el tiempo dicho, el procesado no ha cesado de mandar mensajes al teléfono movil del menor,
conminandole unas veces y advirtiéndole con divulgarlo todo en otras, con la finalidad de tenerle sometido a
sus mas bajos instintos, llegando en una ocasion ( a finales del afio 2.004 ) a apuntarle con una pistola, asi
como en otras ocasiones le dirigid gritos y gestos violentos, sintiéndose el menor vinculado a decirle lo que
el procesado queria oir a fin de evitar que cumpliera el mismo sus advertencias.

Esta situacion se vino manteniendo por el procesado, hasta que el menor se decidié a contarselo a su
amigo Jose Francisco , asi como a sus propios padres, que interpusieron la denuncia el dia 13 de febrero
de 2.005.

En registro domiciliario que le fue legalmente practicado al procesado, le fue ocupada, entre otros
efectos, una pistola detonadora y de gas, marca VALTRO modelo 8000 F.S. y 7 cartuchos de gas, prohibida
a particulares fuera del domicilio segun el vigente Reglamento de Armas.

Segundo.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

FALLO: Que debemos condenar y condenamos al procesado Jose Pablo , como autor criminalmente
responsable de un delito continuado de agresién sexual, y otro delito de exhibicionismo, ya definidos, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de responsabilidad criminal a la pena de; por el delito
continuado de agresién sexual, 13 afios y 6 meses de prision, y por el delito de exhibicionismo la pena de 1
afio de prision, y prohibicion de aproximarse a la victima, Donato y su familia y sus domicilios asi como de
comunicar con ellos por cualquier medio, durante 25 afios; con la accesoria de inhabilitacion especial del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena privativa de libertad, e inhabilitacion especial
para el ejercicio de profesion u oficios durante igual tiempo y al pago de 2/3 de las costas procesales,
incluidas las de la Acusacién Particular al haber sido relevante, e indemnizacién a favor de Donato en la
suma de 60.000 euros en concepto de dafios morales, con abono de intereses legales, declarandose la
Responsabilidad Civil Subsidiaria del Centro Aloha College S.A.; siendo de abono para el cumplimiento de
la expresada pena el tiempo que ha estado privado de libertad en la presente causa y se aprueba, por sus
propios fundamentos, el auto de insolvencia de 21-09-2006 que el Juzgado Instructor dicto y consulta en el
ramo correspondiente. Asi mismo, debemos absolverle V absolvemos del delito de tenencia ilicita de armas
del que viene siendo acusado, al no considerarse acreditada la comision del mismo, declarandose de oficio
1/3 de costas procesales.

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacion por
guebrantamiento de forma, infraccion de precepto constitucional e infraccién de Ley, por Jose Pablo y
ALOHA COLLEGE SA. como responsable civil subsidiario, que se tuvieron por anunciados, remitiéndose a
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucion,
formandose el correspondiente rollo y formalizdndose los recursos.

Cuarto.- Las representaciones de los procesados, basan sus recursos en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION.

Recurso interpuesto por Jose Pablo

PRIMERO.- Al amparo del art 849.2 LECrim . por error en la apreciacion de la prueba.
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SEGUNDO.- Al amparo del art. 851.3 LECrim . por no resolverse en la sentencia todos los puntos que
han sido objeto de la defensa.

TERCERO.- Por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, y del derecho a la presuncion de
inocencia.

Recurso interpuesto por ALOHA COLLEGE MARBELLA SA.

PRIMERO.- Por infraccién de precepto constitucional al no constar en la causa ningln elemento
sobre el que basar la fijacion de la responsabilidad civil determinada en sentencia.

SEGUNDO.- Al amparo del art. 849.1 LECrim . por infraccién del art. 120.3 CP .

TERCERO .- El tercer motivo se articula al amparo del art. 849.1 LECrim . por infraccion del art. 115
CP.

CUARTO .- Al amparo del art. 851.1 LECrim . por quebrantamiento de forma

Quinto.- Instruido el Ministerio Fiscal de los recursos interpuestos no estimé necesaria la celebracion
de vista oral para su resolucién y solicité la inadmision y subsidiariamente la desestimacion de los mismos
por las razones expuestas en su informe; la Sala admiti6 el mismo quedando conclusos los autos para
sefialamiento de Fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.- Hecho el sefialamiento se celebré la deliberacién prevenida el dia veintidés de enero de dos
mil ocho.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSO INTERPUESTO POR Jose Pablo

PRIMERO: EI primer motivo por error en la apreciacién de la prueba basado en documentos que
obran en autos que demuestran la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos
probatorios, art. 849.2 LECrim ., dado que en relacion al delito de agresion sexual no esta acreditado en las
actuaciones la concurrencia de violencia e intimidacién ni se hace valoracion juridica alguna respecto del
elemento indispensable de la violencia e intimidacién. Para ello se refiere a las declaraciones testificales de
la propia victima de las que se deduce la inexistencia de acciones objetivamente determinadas y de la
suficiente gravedad que produzcan el aquietamiento de la victima ante la amenaza seria, grave y fundada
del mal que se cierne de forma inminente sobre ella, remitiéndose al acta del juicio oral, y a la pericial
forense que sefiald la ausencia de secuelas fisicas en el menor cuando fue reconocido por ellos y la no
evidencia de signos psiquicos traumaticos. Por lo tanto como el relato factico no permite aludir a esa
especialidad (violencia o intimidacién) cabria la posibilidad de acudir al art. 181 CP . que encabeza los
abusos sexuales, cuando sin violencia ni intimidacion, y sin que medie consentimiento de la victima se
atenta presuntamente, contra la libertad sexual.

De la misma forma, en cuanto al elemento carnal dentro de la agresién sexual (art. 179 ) remitiéndose
nuevamente a la declaracion de la victima y pruebas periciales, entiende su no acreditamiento, al no
hallarse secuelas fisicas en el menor cuando por la habitualidad de las penetraciones anales a las que fue
sometido con una frecuencia casi semanal, durante varios afios, aquellas serian claras y al menos
apareceria una cierta deformidad o enrojecimiento en el esfinter anal, y en cualquier caso en el acto del
juicio se exhibié al menor un mensaje remitido por éste al acusado en el que decia que "era virgen".

Por ultimo en lo que se refiere al delito de exhibicionismo se alega en el motivo que la sentencia
incurre en una grave falta de motivacion de cuales han sido las razones que han llevado al juzgador de
instancia a condenar al recurrente por dicho delito, cuando ni siquiera hace una breve mencién a las
pruebas practicadas en el acto del juicio oral en relacion al motivo, y ha existido error en la apreciacion de
las pruebas, pues de la declaracién de la victima se desprende que el visionado de la pelicula pornografica
no esta guiado por el propdsito del acusado de obtener beneficios sexuales, estando ausente, por ello, el
elemento subjetivo del injusto.

El motivo deviene inadmisible.

En efecto, debemos recordar que la via del art. 849.2 LECrim . solo se pueden combatir los errores
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facticos y no los errores juridicos que se entiendan cometidos por la sentencia en la interpretacion de los
hechos.

Por ello, el ambito de aplicacién del motivo de casacion previsto en el art. 849.2 LECrim . se
circunscribe al error cometido por el Tribunal sentenciador al establecer los datos facticos que se recogen
en la declaracion de hechos probados, incluyendo en la narracién histérica elementos facticos no acaecidos,
omitiendo otros de la misma naturaleza por si hubieran tenido lugar o describiendo sucesos de manera
diferente a como realmente se produjeron.

En todo caso, el error a que atiende este motivo de casacion se predica sobre aspectos o extremos
de naturaleza factica, nunca respecto a los pronunciamientos de orden juridico que son la materia propia del
motivo que por "error iuris" se contempla en el primer apartado del precepto procesal, motivo éste, art. 849.1
LECrim . que, a su vez, obliga a respetar el relato de hechos probados de la sentencia recurrida, pues en
estos casos solo se discuten problemas de aplicacion de la norma juridica y tales problemas han de
plantearse y resolverse sobre unos hechos predeterminados que han de ser los fijados al efecto por el
Tribunal de instancia salvo que hayan sido previamente corregidos por estimacion de algan motivo fundado
en el art. 849.2 LECrim . o en la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia.

La sentencia de esta Sala 1850/2002 , indica en relacion con el art. 849.2 LECrim . que ..."constituye
una peculiaridad muy notoria en la construccién de nuestro recurso de casacion penal: era la Gnica norma
procesal que permitia impugnar en casacion la apreciacion de la prueba hecha en la instancia mediante una
formula que podemos calificar ahora como un caso concreto de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos (art. 9.3 CE ), pues sélo podia aplicarse en supuestos muy concretos en que, habiendo
una prueba indubitada sobre un extremo determinado, la Audiencia Provincial la habia desconocido y habia
redactado los hechos probados a espaldas de tal medio probatorio. Pero ello sélo era posible de forma
singularmente restrictiva, pues Unicamente cabia apreciar ese error del Tribunal de instancia cuando la
prueba que lo acreditaba era documental, porque precisamente respecto de esta clase de prueba podia
tener la inmediacién judicial la misma relevancia en casacién y en la instancia, ya que el examen del
documento se hace en las propias actuaciones escritas lo mismo por la Audiencia Provincial que conoci6 del
juicio oral que por esta sala del Tribunal Supremo al tramitar el recurso de casacion.

Cuando una prueba documental acredita un determinado extremo y éste tiene relevancia en el
proceso de forma tal que pueda alterar alguno de los pronunciamientos de la sentencia recurrida, si ademas
no hay contradiccion con algin otro medio probatorio, este n° 2° del art. 849 LECrim . obliga en casacion a
alterar los hechos probados de la resolucion de la audiencia con la consecuencia juridica correspondiente.

Esta era la Unica via que existia en nuestro proceso penal para alterar los hechos probados fijados
por la Audiencia Provincial tras la celebracién de un juicio oral en instancia Unica, via particularmente
estrecha, que trataba de subsanar manifiestos errores de la sentencia recurrida a través de una formula que
ahora encajaria, repetimos, en el art. 9.3 CE como un caso concreto de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos, y que actualmente aparece ampliada en una doble direccién:

a) Por lo dispuesto en el art. 5.4 LOPJ , que permite los recursos de casacion cuando hay infraccion
de precepto constitucional, lo que ha permitido conocer en la casacion penal de las denuncias por violacion
del derecho a la presuncion de inocencia.

b) Por la doctrina de esta sala - a que nos referiremos mas adelante con mas profundidad- que en los
Ultimos afios viene considerando como prueba documental, a los efectos de este art. 849.2° LECrim ., a la
pericial, para corregir apreciaciones arbitrarias hechas en la instancia cuando hay unos informes o
dictamenes que no pueden dejar lugar a dudas sobre determinados extremos.

Centrandonos en el motivo de casacion por error en la apreciacion de la prueba, la doctrina de esta
Sala, por ejemplo SS. 936/2006 de 10.10 y 778/2007 de 9.10 , viene exigiendo para su prosperabilidad la
concurrencia de los siguientes elementos:

1) ha de fundarse, en una verdadera prueba documental, y no de otra clase, como las pruebas
personales aunque estén documentadas en la causa;

2) ha de evidenciar el error de algun dato o elemento factico o material de la Sentencia de instancia,
por su propio y literosuficiente poder demostrativo directo, es decir, sin precisar de la adicion de ninguna
otra prueba ni tener que recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones;

3) que el dato que el documento acredite no se encuentre en contradiccion con otros elementos de

4



Centro de Documentacion Judicial

prueba, pues en esos casos no se trata de un problema de error sino de valoracién, la cual corresponde al
Tribunal, art. 741 LECrim .;

4) que el dato contradictorio asi acreditado documentalmente sea importante en cuanto tenga
virtualidad para modificar alguno de los pronunciamientos del fallo, pues si afecta a elementos facticos
carentes de tal virtualidad el motivo no puede prosperar ya que, como reiteradamente tiene dicho esta Sala,
el recurso se da contra el fallo y no contra los argumentos de hecho o de derecho que no tienen aptitud para
modificarlo.

SEGUNDO: Pues bien en el caso presente el recurrente sefiala como "documentos"” que acreditarian
ese error en la apreciacion de la prueba respecto de los elementos configuradores de los delitos por los que
ha sido condenado, las declaraciones testificales de la propia victima y la pericial forense de los doctores
Jose Carlos y Miguel , lo que resulta inaceptable.

En efecto quedan excluidos del concepto de "documento” a efectos casacionales todos aquellos, que
sean declaraciones personales, aunque aparezcan documentadas. La razén se encuentra en que las
pruebas personales, estdn sujetas a la valoracion del Tribunal que con inmediacién las percibe (STS.
1006/2002 de 5.6 ).

Por ello la impugnacién no puede aceptarse al no ser documentos a efectos casacionales las
declaraciones de los testigos, ya que no garantizan ni la certeza, ni la veracidad de lo dicho por el
manifestante, siendo simplemente pruebas personales documentadas en las actuaciones bajo la fe del
Secretario Judicial y sometidas como el resto de las probanzas a la libre valoracion del Juzgador de
instancia, (SSTS. 26.3.2001 y 3.12.2001 ). No de otra forma deciamos en las SSTS. 15.12.20086,
19-10-2006, 8.5.2005 y 15.2.2005 , "ni las declaraciones de testigos efectuadas en la instruccion ni las que
tienen lugar en el juicio oral, transcritas en la correspondiente acta, tiene la virtualidad documental a los
efectos de la casacién prevista en el art. 849.2 LECrim .

En realidad, las declaraciones de los testigos requieren para su valoracion, salvo supuestos
excepcionales de prueba anticipada, de la percepcion por el Tribunal en el momento del juicio, pues solo
entonces podra éste formar su necesaria conviccién sobre los hechos, de acuerdo con el art. 741 LECrim .
Y lo visto y oido por el Tribunal de instancia esta fuera del recurso y no puede ser contradicho en casacion
con apoyo en el acta del juicio. Esta sélo reproduce lo que el Secretario Judicial ha podido transcribir,
sirviendo de documento publico en el que constan las pruebas practicadas y los resultados de las mismas
que el depositario de la fe publica estima pertinente hacer constar. Pero, estas constancias no reemplazan
la percepcién de la prueba de los jueces, que es la Unica que puede determinar los hechos probados. El
contenido de lo declarado por los testigos, peritos y acusados, asi como la credibilidad de sus
manifestaciones por estas razones son completamente ajenas, como cuestiones de hecho, al recurso de
casacién" (SSTS. 26.2.2001. y 22.5.2003).

Y en relacion a la designacién del informe pericial forense como documento, habra de decirse -ver
STS. 778/2007 de 9.10 -, que dichos informes no son en realidad documentos, sino pruebas personales
documentadas consistentes en la emisién de pareceres técnicos sobre determinadas materias o sobre
determinados hechos por parte de quienes tienen sobre los mismos una preparacion especial, con la
finalidad de facilitar la labor del Tribunal en el momento de valorar la prueba.

No se trata de pruebas que aporten aspectos facticos, sino criterios que auxilian al érgano
jurisdiccional en la interpretacion y valoracion de los hechos, sin modificar las facultades que le
corresponden en orden a la valoracién de la prueba. Por otro lado, su caracter de prueba personal no debe
perderse de vista cuando la prueba pericial ha sido ratificada, ampliada o aclarada en el acto del juicio oral
ante el Tribunal, pues estos aspectos quedan entonces de alguna forma afectados por la percepcion directa
del 6rgano jurisdiccional a consecuencia de la inmediacion (SSTS. 5.6.2000, 5.11.2003 ).

Por ello esta Sala solo excepcionalmente ha admitido la virtualidad de la prueba pericial como
fundamentacién de la pretensién de modificacion del apartado factico de una sentencia, impugnada en
casacion, en supuestos como:

a) existiendo un solo dictamen o varios absolutamente coincidentes y no disponiendo la Audiencia de
otras pruebas sobre los mismos elementos facticos, el Tribunal haya estimado el dictamen o dictamenes
coincidentes como base Unica de los hechos declarados probados, pero incorporandolos a dicha
declaracion de un modo incompleto, fragmentario, mutilado o contradictorio, de forma que se altere
relevantemente su sentido originario.
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b) cuando contando solamente con dicho dictamen o dictamenes coincidentes y no concurriendo
otras pruebas sobre el mismo punto factico, el Tribunal de instancia haya llegado a conclusiones
divergentes con las de los citados informes, sin expresar las razones que lo justifiquen o sin una explicacion
razonable (SSTS. 182/2000 de 8.2, 1224/2000 de 8.7, 1572/2000 de 17.10, 1729/2003 de 24.12, 299/2004
de 4.3, 417/2004 de 29.3).

En el primer caso se demuestra un error porque asumiendo su informe al incorporar a los hechos las
conclusiones del Gnico informe pericial sin explicacion que lo justifique se hace de un modo que desvirtda su
contenido probatorio, y en el segundo se evidencia un razonamiento abiertamente contrario a la exigencia
de racionalidad del proceso valorativo (STS. 2144/2002 de 19.12).

La excepcionalidad con que esta posibilidad se ha aceptado por la jurisprudencia de esta Sala a
pesar de la frecuencia con que se plantea, no supone que pueda afirmarse que la prueba pericial pueda ser
nuevamente valorada en todo caso y en su integridad, por el Tribunal de casacion. Las pruebas periciales
no son auténticos documentos, sino pruebas personales consistentes en la emisién de informes sobre
cuestiones técnicas, de mayor o menor complejidad, emitidos por personas con especiales conocimientos
en la materia, sean o no titulados oficiales. Como tales pruebas quedan sujetas a la valoracién conjunta de
todo el material probatorio conforme a lo previsto en el articulo 741 de la LECrim . Cuando, como es
habitual, los peritos comparecen en el juicio oral, el Tribunal dispone de las ventajas de la inmediacion para
completar el contenido basico del dictamen con las precisiones que hagan los peritos ante las preguntas y
repreguntas que las partes les dirijan (articulo 724 de la LECrim ). Y es doctrina reiterada que lo que
depende de la inmediacién no puede ser revisado en el recurso de casacion.

En definitiva, no cabe hablar de una equiparacion plena de la prueba pericial a la documental a estos
efectos del art. 849.2 LECrim. No lo permite la diferente naturaleza de estos dos medios de prueba. La
pericial es una prueba de caracter personal donde el principio de inmediacion personal, particularmente
cuando esta prueba se practica en el juicio oral, tiene una relevancia que no aparece en la documental Si,
como hemos dicho, en definitiva la interdiccion de la arbitrariedad constituye el fundamento dltimo de esta
norma de la LECrim. (art. 849.2 ) en esta clase de prueba dado su caracter personal, ha de tener mayor
importancia la explicacién que al efectos nos ofrezca el Tribunal de instancia sobre su apreciacion de lo
escuchado en juicio, (SSTS. 275/2004 de 5.3 y 768/2004 de 18.6).

Ahora bien, no debe confundirse este supuesto excepcional con la valoracion que el Tribunal hace de
la prueba pericial, pues, como indica la STS. 1572/2000 de 17.10 " el Tribunal ha valorado una pluralidad de
informes, incluidos las matizaciones realizadas por el Perito en el acto del juicio oral, obteniendo
racionalmente su conviccion tomando en consideracién una gran variedad de cuestiones...., por lo que nos
encontramos ante un ejercicio razonable de las facultades valorativas del Tribunal de instancia no
cuestionables a través de este cauce casacional".

El informe, en suma, han de patentizar el error denunciado, no estar contradichos por otras pruebas y
ser relevantes para la resolucion del caso (SSTS. 23.4.2002, 23.3.2000 ).

En el caso de autos, el recurrente valora el informe pericial forense (folios 166 a 168) de forma
parcial, fragmentaria e interesada, para llegar a la conclusién de la inexistencia de violencia o intimidacion y
acceso carnal no consentido, recogidos en la resultancia factica, por cuanto exclusivamente destaca que
dicho informe sefiala la ausencia de secuelas fisicas en el menor y la no evidencia de signos psiquicos
traumaticos, lo que si bien es cierto, no lo es menos -tal como precisa el Ministerio Fiscal en su escrito de
impugnacién- que los propios médico-forenses afadieron en el referido informe: "la supuesta contradiccion
existente entre lo manifestado por el menor y la exploracion forense del mismo realizada en el servicio de
urgencias del Hospital Costa del Sol, se puede explicar por el hecho manifestado por el mismo, de que la
ultima penetracion anal se produjo en el mes de noviembre de 2004, y el ultimo contacto sexual de fecha 10
de febrero de 2005, consistioé en una felacién, por lo que no se apreciaron lesiones anales en la exploracién
forense llevada a cabo el 9.3.2005.

Esta precisiéon de los Forense se ve complementada por sus explicaciones en el acto del juicio oral
(folio 12 Acta) en el que a la pregunta de la acusacion particular de si existen penetraciones anales que no
causen lesiones, respondieron que dependia de la discordancia del tamafio del pene y la elasticidad del
esfinter, de si estaba o no lubricado, de si habia habido violencia o de si la penetracion habia sido o no
completa. Declaraciones estas que unidas a lo reflejado en el informe permiten aclarar las razones por las
gue no se evidenciaron secuelas fisicas en el menor.

Sin olvidar que en la exploracion fisica del menor realizada por el medico forense, Lorenzo , en el
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servicio de urgencias del Hospital (folio 17) se recoge: "en la exploracion anal se observa discreto aumento
de la coloracién normal de la mucosa con una discreta hipertrofia del plexo venoso hemorroidal, signos
estos de caracter inespecificos aunque no incompatibles con lo manifestado por el menor.

TERCERO: El motivo segundo de casacién por quebrantamiento de forma al no resolverse en la
sentencia todos los puntos que han sido objeto de defensa, art. 851.3 LECrim . en concreto en relacion al
delito de agresion sexual al no hacer referencia alguna al requisito de la violencia o intimidaciéon, como
elementos diferenciador del delito de abuso sexuales tal como se argumenté por la defensa en el informe
final; y respecto al delito de exhibicionismo, la sentencia omite cualquier referencia a las alegaciones
efectuadas por la parte en cuanto a la inexistencia del dolo o animo lascivo exigido por el art. 186 CP .

Como deciamos en la STS. 265/2007 de 9.4 , "El vicio de la sentencia denominado por la
jurisprudencia "incongruencia omisiva" o, también "Fallo corto" aparece en aquellos casos en que el Tribunal
de instancia vulnera el deber de atendimiento y resolucién de aquellas pretensiones que se hayan traido
oportuna y temporalmente, frustrando con ello el derecho de la parte - integrado en el de la tutela judicial
efectiva- a obtener una respuesta fundada en derecho sobre la cuestion formalmente planteada (STS.
170/2000 de 14.2 ). Aparece, por consiguiente, cuando la falta o ausencia de respuesta del Juzgador se
refiere a cuestiones de derecho planteadas por las partes, no comprendiéndose en el mismo las cuestiones
facticas, que tendran su cauce adecuado a través de otros medios impugnativos, cual es el previsto en el
art. 849.2 LECrim ., error en la apreciacion de la prueba, o a través del cauce del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia (STS. 182/2000 de 8.2).

Por ello, no puede prosperar una impugnacion basada en este motivo en el caso de que la cuestién
se centre en la omision de una argumentacion pues el Tribunal no viene obligado a dar una respuesta
explicita a todas y cada una de las alegaciones o argumentaciones, bastando con la respuesta a la
pretension realizada, en la medida en que implique también una desestimacién de las argumentaciones
efectuadas en sentido contrario a su decision (STS. 636/2004 de 14.5 ) y desde luego, como ya hemos
dicho, tampoco prosperara el motivo del recurso se base en omisiones facticas, pues el defecto procesal de
incongruencia omisiva en ningln caso se refiere a cuestiones de hecho (STS. 161/2004 de 9.2).

"Puntos”, nos dice literalmente este art. 851.3° . "Puntos litigiosos", nos decia el art. 359 LECrim .
derogado por la hueva Ley 1/2000 , que también habla de "pretensiones". Este Gltimo término (pretensiones)
es el que usa nuestro Tribunal Constitucional cuando trate esta materia de la incongruencia por omision a
proposito del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE , mientras que en esta Sala del Tribunal
Supremo preferimos hablar de "cuestiones juridicas".

Expresiones varias con las que tratamos de decir lo mismo: los extremos concretos que deban
resolverse en toda sentencia, para excluir las meras cuestiones facticas y también las simples
argumentaciones utilizadas en apoyo de cada pretension deducida por la parte. Las partes activas y pasivas
de cualquier proceso realizan sus peticiones al tribunal correspondiente. Estas peticiones se amparan en
determinados planteamientos juridicos. Podemos decir que cada uno de estos planteamientos son los
"puntos"” que deben resolverse en la sentencia. "Puntos" que, se diferencian, por un lado, de los hechos en
gue esa peticiébn se apoya y, por otro lado, de los meros argumentos o razones especulativas con que se
trata de justificar desde el punto de vista del Derecho la necesidad de aplicar una norma determinada al
caso correspondiente.

En resumen, esta Sala (SSTS. 23.3.96, 18.12.96, 29.9.99, 14.2.2000, 27.11.2000, 22.3.2001,
27.6.2003, 12.5.2004, 22.2.2006, 11.12.2006 ), viene exigiendo las siguientes condiciones para que pueda
apreciarse este motivo:

1) que la omisién padecida venga referida a temas de caracter juridico suscitada por las partes
oportunamente en sus escritos de conclusiones definitivas y no a meras cuestiones facticas, extremos de
hecho o simples argumentos.

2) que la resolucion dictada haya dejado de pronunciarse sobre concretos problemas de Derecho
debatidos legal y oportunamente, lo que a su vez, debe matizarse en un doble sentido:

a) que la omision se refiera a pedimentos, peticiones o pretensiones juridicas y no a cada una de las
distintas alegaciones individuales o razonamientos concretos en que aquellas se sustenten, porque sobre
cada uno de éstos no se exige una contestacién judicial explicita y pormenorizada, siendo suficiente una
respuesta global genérica (STC. 15.4.96 ).

c) que dicha vulneracibn no es apreciable cuando el silencio judicial puede razonablemente
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interpretarse como desestimacién implicita o tcita constitucionalmente admitida (SSTC. 169/94, 91/95,
143/95 ), lo que sucede cuando la resolucién dictada en la instancia sea incompatible con la cuestion
propuesta por la parte, es decir, cuando del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucién
judicial puede razonablemente deducirse no sélo que el 6érgano judicial ha valorado la pretension deducida,
sino ademas los motivos fundamentadores de la respuesta tacita (STC. 263/93; TS. 96 y 1.7.97 ), esto es
cuando el conjunto de la decisién permita conocer sin dificultad la motivacion de la decision implicita, pero
en todo caso ha de mantenerse el imperativo de la razonabilidad de la resolucién (SSTS. 893/97 de 20.6,
1172/2005 de 11.10 ), por lo que ha de negarse eficacia o valor alguna a las decisiones implicitas que
generen indefension o inseguridad juridica.

Condiciones éstas a las que debe afadirse que no sea factible reparar la infraccibn mediante la
subsanacion en tramite de casacién a la falta de respuesta del Tribunal de instancia, a través de otros
motivos de fondo aducidos en el recurso en los que se palee la cuestion silenciada y permita al Tribunal de
casacion pronunciarse sobre la misma (SSTS. 7.6.2002, 6.10.97, 23.3.96 ).

No otra cosa sucede en el caso que nos ocupa. La sentencia de instancia en relacion al delito
continuado de agresion sexual de los arts. 179, 180-1, 3° y 4° CP. en el Fundamento de Derecho primero ,
tras describir la conducta del acusado con el menor y destacar la especial vulnerabilidad de éste, que
contaba 12 afios de edad recién cumplidos, y la situacion de especial superioridad de que se prevalié aquél
dada su condicion de profesor, sefiala como el recurrente materializé y desarroll6 de modo continuado tal
situacién, con mensajes telefénicos y aseveraciones que le hacia continuamente, amenazandole con contar
todo a sus amigos, a sus padres o con mostrar las fotos que le habia hecho desnudo al menor,
imponiéndole incluso en esta situacibn de dominacién que le denominara "padre (daddy)", y en el
Fundamento de Derecho segundo, el dar credibilidad a la declaracién del menor, insiste en que el acusado
le acosaba constantemente exigiéndole mantener la relacion, incluso esperandole en la puerta de su casa
en una ocasion y no cesando de enviarle mensajes por el teléfono movil (folio 7 y vto., folios 61 a 69),
llegando al extremo de contestarle lo que el procesado queria oir, incluso llamarle padre, por miedo, pues
en una ocasion que le mostré su desagrado por lo que estaba ocurriendo, el procesado le amenazé con
divulgarlo todo entre sus familiares y amigos y ensefiar fotos de él desnudo, todo ello para mantener una
relacién anormal por mas que el procesado, con animo de defenderse, la describa cono una simple amistad.

Podra cuestionarse si tal conducta puede configurar la intimidacién requerida por el delito del art. 179,
agresion sexual lo que deberia articularse via infraccion Ley , art. 849.1 LECrim . o vulneracién presuncion
de inocencia por inexistencia de prueba sobre como de los elementos del tipo, pero en modo alguno el vicio
formal denunciado.

Y con respecto al delito de exhibicionismo y provocacion sexual, art. 186, consistente en la exhibicion
al menor de material pornogréfico, en el Fundamento de Derecho primero , es cierto que la Sala se limita a
afirmar que concurren todos los requisitos del tipo penal, sin expresar las razones que le llevan a tal
conclusion, pero también lo es que articulado dentro del motivo tercero, vulneraciéon de precepto
constitucional, art. 24 CE., derecho a la tutela judicial efectiva, un subapartado 3° por falta de motivacion de
la sentencia respecto a la condena por el delito de exhibicionismo, puede ser subsanada por esta Sala
aquella falta de respuesta y pronunciarse sobre la misma.

CUARTO: El motivo tercero por vulneracién de precepto constitucional, art. 24 CE ., a la tutela judicial
efectiva y a la presuncién de inocencia.

En relacion a la tutela judicial efectiva subdivide el motivo en tres apartados.

a) En primer lugar entiende producida vulneracién del principio acusatorio en cuanto a la aplicacion de
la agravante contemplada en el art. 180.1.4 CP . que no fue objeto de imputaciéon ni defensa por las partes
tal como se recoge en la sentencia en su Antecedente de hecho tercero. "El Ministerio Fiscal calificd
definitivamente los hechos sumariales como constitutivos de un delito continuado de agresién sexual....
previsto y penado en los arts. 179, 180.1°, 3°y 5° ... "La acusacién particular calificé los hechos igual que el
Ministerio Fiscal interesando las misma penas y medidas solicitadas por el mismo", y sin embargo la
sentencia en el parrafo segundo de su Fundamento Derecho primero y en contra del principio acusado que
impera en el Derecho Penal, condena al recurrente por un delito de agresion sexual del art. 179 CP. con las
agravantes 3% y ademas 42 del apartado 1 del art. 180 del mismo Texto legal, sin que esta ultima hubiese
sido objeto de acusacion.

Respecto a ésta impugnacion, en las recientes sentencias 368/2007 de 9.5 y 279/2007 de 11.4 ,
recordabamos que el principio acusatorio, cuya violacién se denuncia, exige, tal como deciamos en la STS.
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3.6.2005 y conforme ha precisado el Tribunal Constitucional 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 acusacion y declarado probado, constituya supuesto factico de la
calificacion de la sentencia. La otra condicién consiste en la homogeneidad de los delitos objeto de condena
y objeto de acusacion" (SS. T.C. 134/86 Y 43/97 ). EI T. S. por su parte tiene declarado sobre la cuestion
aqui examinada que" el sistema acusatorio que informa el proceso penal especial exige que exista la debida
correlacién entre la acusacion y la sentencia de forma tal que la defensa del imputado tenga oportunidad de
alegar, proponer prueba y practicar en su practica y en los debates, habiendo conocido con antelacion
suficiente aquello de lo que se le acusa, y sin que la sentencia de forma sorpresiva pueda condenar por algo
de lo que antes no se acusé y respecto de lo cual consiguiente no pudo articularse la estrategia exigida por
la Ley en garantia de la posicién procesal del imputado”, de ahi que "la acusacién ha de ser precisa y clara
respecto del hecho y del delito por el que se formula y la sentencia ha de ser congruente con tal acusacion
sin introducir ningun elemento nuevo del que no hubiera existido antes posibilidad de defenderse "(s. T.S.
7112/96 ); y que "el establecimiento de los hechos constituye la clave de la béveda de todo el sistema
acusatorio del que el derecho a estar informado de la acusacion es simple consecuencia (s. T.S. 15/7/91 ).
"los hechos basicos de la acusacién y constituyen elementos substanciales e inalterables y la sentencia
tiene que ser congruente respecto de los mismos, sin la introduccion de ningdn nuevo elemento del que no
existiera posibilidad de defensa "(SS. T.S. 8/2/93, 5/2/94 Y 14/2/95 ). En suma, como se precisa en s.
26/2/94 es evidente: "a) Que sin haberlo solicitado la acusacién no puede introducir un elemento "contra
reo" de cualquier clase que sea; b) Que el derecho a ser informado de la acusacidén exige su conocimiento
completo; c) Que el inculpado tiene derecho a conocer temporanea y oportunamente el alcance y contenido
de la acusacion a fin de no quedar sumido en una completa indefension; y d) Que el objeto del proceso no
puede ser alterado por el Tribunal de forma que se configure un delito distinto o una circunstancia
penoldgica diferente a las que fueron objeto del debate procesal y sobre la que no haya oportunidad de
informarse y manifestarse el acusado”.

En definitiva, se garantiza que nadie sera acusado en proceso penal en una acusacion de la que no
se ha tenido conocimiento suficiente y, por tanto, que no recibira un trato de desigualdad frente al acusador
gue le ocasione indefension (SS. TC. 54/85 de 18 abril y 17/89 de 30 de enero ). Constituye asimismo,
segun el citado T.C., el primer elemento del derecho de defensa, que condiciona todos los demas, pues mal
puede defenderse de algo que no sabe en concreto -s. 44/83 de 24 de mayo- Consiste substancialmente
este derecho en asegurar el conocimiento del acusado acerca de los hechos que se le imputan y de los
cargos que contra él se formulan -SS 14/86 de 12 noviembre, 17/88 de 16 febrero y 30/89 de 7 de febrero -
y se satisface, pues, siempre que haya conocimiento de los hechos imputados para poder defenderse de los
mismos- s. 170/90 de 5 noviembre.- También el Tribunal Supremo ha reconocido que el derecho a la tutela
efectiva comporta, entre otros, el derecho a ser informado de la acusacion, como primer elemento del
derecho de defensa, que condiciona a todos los demas, SS 4/11/86, 21/4/87 Y 3/3/89 , teniendo derecho el
acusado a conocer temporaneamente el alcance y contenido de la acusacion a fin de no quedar sumido en
una completa indefension, cual sucede si de modo sorpresivo es blanco de novedosas imputaciones
exteriorizadas y hechas saber cuando han precluido sus posibilidades de alegacion y de proposiciéon de
pruebas exculpatorias S.S.9/9/87,8/5/89,25/5/90, 18/5/92, 1824/93 de 14 julio, 1808/94 de 17 octubre,
229/96 de 14 marzo, 610/97 de 5 mayo, 273/98 de 28 febrero, 489/98 de 2 abril, 830/98 de 12 junio,
1029/98 de 22 septiembre y1325/2001 de 5 julio , entre otras.

En el caso presente un examen de las diligencias, autorizada via art. 899 LECrim . permite constatar
gue no se ha producido la vulneracién del principio acusatorio denunciado, siendo un mero error material el
gue se contiene en el citado Antecedente de Hecho Tercero, por cuanto la acusacién particular en su escrito
de conclusiones provisionales calific6 los hechos como constitutivos de un delito de agresion sexual de los
arts. 179, 180.1.3, 4 y 5y 180.2 CP. en relacion con los arts. 15y 16 CP ., describiendo en la narracion
factica que el acusado se prevalié de su especial posicion de profesor de karate para ganarse la confianza
del menor y de sus padres y someterle a conductas de vejacion sexual durante un prolongado espacio de
tiempo. Conclusiones que fueron elevadas a definitivas en el acto del juicio oral (folio 17 acta del juicio oral).

Consecuentemente la calificacion juridica realizada por la sentencia de instancia estaba amparada
por la pretension acusatoria ejercitada por la acusacion particular, en cuanto a la concurrencia del subtipo
agravado n° 4 art. 180.1 (prevalimiento relacion de superioridad), no produciéndose la vulneracion
denunciada.

QUINTO: En segundo lugar denuncia la vulneracion del principio "non bis in idem", respecto de la
agravante del art. 180.1.3%2 CP . por cuanto en el presente caso la edad y la situacién de la victima
constituye la base misma de la intimidacién que solo tendria entidad suficiente para justificar el delito de
agresion sexual, a la vista de la edad del menor, por esto que en otros supuestos, la misma no tendria
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eficacia alguna sobre la victima, e igualmente denunciado el error en la apreciacion de la prueba por no ser
los hechos subsumibles en el delito de agresion sexual, el derecho a la tutela judicial efectiva determina que
esta Sala deba revisar la subsuncion hecha por la Audiencia en su integridad.

Esta ultima impugnacion deviene inaceptable.

En efecto, el delito de abusos sexuales tanto en su figura basica, art. 181 , como en la cualificada del
art. 182 (acceso carnal por via vaginal, anal o bucal), atentan también a la libertad sexual de otra persona.
De igual modo el sujeto activo y pasivo de la accion en ambos puede ser también hombre o mujer. El tipo
penal es paralelo al de las agresiones sexuales arts. 178 y 179 , se diferencian en no mediar violencia o
intimidacion, es decir, la accion tipica ha de llevarse a cabo sin violencia o intimidacion, es decir, la accién
tipica ha de llevarse a cabo sin violencia o intimidacién ya que ésta es el elemento diferenciador con la
agresion sexual, y ademas no ha de mediar consentimiento por parte de la victima.

Por ello la Sala sentenciadora podria haber aplicado el tipo delictivo contemplado en el art. 182 ,
como abuso sexual con penetracion anal, definido en el mismo, si hubiera descartado cualquier situacion de
violencia o intimidacion, dado que en razén de la edad del menor, cuando los hechos se iniciaron, su
consentimiento apareceria como irrelevante, por debajo de los 13 afios, desde la modificacién Legislativa
operada por LO. 11/99 de 30.4. No obstante al considerar la Sala concurrente la intimidacion, el ataque
sexual a menores de 13 afios, debe integrarse en los tipos de los arts. 178 y 179 CP . con la agravante
especifica ademas del art. 180.1.3 referente al caso de especial vulnerabilidad de la victima por razén de
edad, al ser ésta menor de 13 afios en el momento en que los hechos se iniciaron.

Al respecto y en relacion a la intimidacion hemos sefalado, STS. 1689/2003 , que el art. 178 CP . que
describe el tipo basico de las agresiones sexuales vincula la presencia de la violencia o intimidacién al
atentado contra la libertad sexual de la victima, sin establecer otras circunstancias personales u objetivas
para entender consumado el tipo. En este sentido el elemento normativo expresado en la alternativa
violencia o intimidacion, tratdndose ademds de un tipo comprendido dentro de los delitos contra la libertad
sexual, que afecte al libre consentimiento del sujeto pasivo, constituye el fundamento del delito, es decir, el
castigo se produce por cuanto se coarta, limita o0 anula la libre decisiéon de una persona en relacién con su
actividad sexual.

La jurisprudencia de esta Sala ha sefialado que para delimitar dicho condicionamiento tipico debe
acudirse al conjunto de circunstancias del caso concreto que descubra la voluntad opuesta al acto sexual,
ponderando el grado de resistencia exigible y los medios coactivos para vencerlo (S.S.T.S. de 05/04/00, 04
y 22/09/00, 09/11/00 o 25/01/02 y 01/07/02, 23/12/02 ). Es cierto que la linea divisoria entre la intimidacién y
el prevalimiento puede ser dificilmente perceptible en los casos limite como lo es la diferencia entre un
consentimiento cercenado por la amenaza de un mal y el viciado que responde al tipo del abuso, donde la
victima en alguna medida también se siente intimidada. Sin embargo, este elemento debe tener relevancia
objetiva y asi debe constatarse en el hecho probado. Lo relevante es el contenido de la accién intimidatoria
llevada a cabo por el sujeto activo mas que la reaccion de la victima frente a aquélla. EI miedo es una
condicién subjetiva que no puede transformar en intimidatoria una acciéon que en si misma no tiene ese
alcance objetivamente. La S.T.S. 1259/04 expone que la intimidacion es de naturaleza psiquica y requiere el
empleo de cualquier fuerza de coaccion, amenaza o amedrantamiento con un mal racional y fundado (STS
nam. 1583/2002, de 3 octubre ). En ambos casos han de ser idoneas para evitar que la victima actlde segun
las pautas derivadas del ejercicio de su derecho de autodeterminacion, idoneidad que dependera del caso
concreto, pues no basta examinar las caracteristicas de la conducta del acusado sino que es necesario
relacionarlas con las circunstancias de todo tipo que rodean su accion.

En el caso presente el relato historico expresa como el acusado impartia clases de kéarate en el
Centro Aloha College SA. de Marbella, circunstancia que le brindaba la posibilidad de conocer y captar
chicos jévenes, cosa que hizo con el menor Donato , nacido el 31.5.1988, y al que, una vez cumplidos los
doce afios, empez0 a atraerlo mediante el regalo de un teléfono movil.... alegando en determinado momento
a invitarle para que fuera a su casa.... a lo que el menor accedi6é. Una vez alli, el procesado, movido por
torpes deseos, empez6 con tocamientos intimos al menor, obligandole a someterse a sus deseos con la
advertencia de que si no lo hacia, lo iria divulgando y se lo contaria a sus amigos, sintiéndose el menor
atemorizado, lo que aproveché el procesado para penetrar analmente al menor, acto al que se sometid
durante las semanas consecutivas al tiempo que le obligaba a hacerle felaciones y masturbaciones... todo
ello con una frecuencia que llegd a ser de una vez por semana, siempre con la advertencia de divulgarlo y
exhibir las fotografias del menor desnudo, que el procesado hizo al efecto....

Igualmente se sefala el plazo de duracién de la conducta del procesado (desde el momento en que el
menor acababa de cumplir los 12 afios de edad, 31.5.2000), hasta el 10.2.2005, y como durante dicho
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tiempo "el procesado no ha cesado de mandar mensajes al teléfono mévil del menor, comunicandole unas
veces y advirtiéndole con divulgarlo todo en otras, con la finalidad de tenerle sometido a sus mas bajos
instintos, llegando en una ocasién (a finales del afio 2004), a apuntarle con una pistola, asi como en otras
ocasiones le dirigié gritos y gestos violentos, sintiéndose el menor vinculado a decirle lo que el procesado
gueria oir a fin de evitar que cumpliera el mismo sus advertencias".

De dicho relato histérico se desprende una situacion intimidatoria producida por el procesado y
ejecutada como medio comisivo de las penetraciones, logradas en virtud del tener producido en la victima.
En tal sentido debe significarse que la intimidacion entrafia la amenaza de un mal de entidad suficiente para
doblegar la voluntad de una persona, la valoracion de su suficiencia debe hacerse atendiendo a las
circunstancias objetivas y subjetivas de cada caso y entre ellas el grado de susceptibilidad de la victima
para ser amedrentada. Esta Sala ya dijo en STS. 22.5.98 , que la voluntad de los nifios es mas facil de
someter y de ahi que amenazas que ante un adulto no tendrian eficacia intimidante si las adquieren frente a
la voluntad de un menor.

En este supuesto la exigencia tipica de la ausencia de valida voluntad por razén de la edad de la
victima, como es propia del abuso sexual, queda absorbida por la mas grave del vencimiento de una
voluntad contraria mediante su comportamiento amenazante, dotado en el caso concreto y por razén de la
edad de la victima, de suficiente eficacia intimidatoria.

Por ello el delito apreciable no seria el de abuso sexual del art. 181 CP . sino el de agresion sexual
del art. 178 y 179 CP . (STS. 318/2001 de 23.4), criterio reiterado en sentencias 637/2005 de 15.5 , monitor
de deportes que crea con nifios que capta un grupo exotérico de culto al diablo, creando un clima de temor
y miedo, que impide a los nifios negarse a someterse a sus solicitudes sexuales, 224/2005 de 24.2,
amenazar a nifia menor de 13 afios por su tio con pegarle al hermano de ésta o contar lo que hacia, si no se
dejaba tocar en partes intimas o penetrar analmente, lo que constituye intimidacién suficiente para doblegar
la voluntad de aquella.

SEXTO: Cuestion distinta es si, como pretende el recurrente, en el caso que examinamos, esa
situacién del menor constituye ingrediente factico para valorar y configurar la intensidad y existencia de la
intimidacion.

En este sentido el art. 67 CP . establece la prohibicion de doble valoraciéon de las circunstancias
tipicas en el momento de la individualizacién de la pena. La razén de este precepto es clara: cuando el
legislador ha contemplado en la descripcion tipica una circunstancia determinada, también ha considerado
su concurrencia al fijar la consecuencia juridica del delito. En este punto la doctrina es practicamente
unanime. De la ratio legis del art. 67 CP . se deduce rapidamente que la edad de la victima no es un
elemento del tipo penal del art. 179 CP . En este sentido se debe sefialar que, en principio, no es posible
considerar que la edad de la victima sea un elemento tipico implicito en la violencia o en la intimidacion. Sin
embargo, cuando en el caso concreto la edad haya sido un elemento esencial, entre otros, que el tribunal "a
quo" ha tenido en cuenta para establecer la intimidacién, es preciso admitir que existe una vinculacién tan
estrecha entre el elemento tipico y la circunstancia agravante que la situacion es materialmente idéntica y
una mera consideracion de la edad como circunstancia agravante, vulneraria el principio de la prohibicion de
doble valoracion de las circunstancias (STS. 507/98 de 8.5).

En definitiva, como recuerda la STS. 2012/2002 de 20.12 , ciertamente que la edad no es elemento
del tipo del art. 178 , por lo que no es aplicable al caso el art. 67 CP . pero ocurre que esa edad que tenian
las victimas constituy6 el elemento esencial integrador de las correspondientes intimidaciones. La situacion
de intimidacién creada en cada caso solo fue posible por la edad de las victimas que se encontraban frente
a un hombre adulto, solas con él en el interior de un ascensor. Sin la circunstancia de la edad no le habria
sido posible al agresor crear esas situaciones de intimidacion.

En el presente caso salvo la edad del menor cuando se iniciaron los hechos que se repitieron durante
casi 5 afos, esto es proximo a cumplir los 17 afos, no existen datos en la sentencia que puedan justificar su
especial vulnerabilidad, la relacién profesor-alumno ha sido valorada para configurar el tipo agravado del
apartado 4 del art. 180.1 CP . y la edad se ha utilizado para justificar la intimidacion por parte del procesado
en la advertencia por su parte de divulgar a sus pares y amigos lo sucedido, lo que unido a los gritos y
gestos violentos dobleg6 su voluntad, lo que con casi seguridad no habia sucedido de ser la victima mayor
de edad. Por ello si se vuelve a tener en cuenta esas condiciones personales del menor para la aplicacion
del tipo agravado del art. 180.1.3 se esta vulnerando lo dispuesto en el art. 67 CP. y se esta valorando el
mismo datos dos veces, con violacion del principio non bis in idem (STS. 1697/2000 de 9.11 ). Criterio
similar, edad tenida en cuenta para la falta de consentimiento (S. 1357/2005 de 14.11 ). Victima que supera
escasamente los 13 afios, sola y a la que se amenaza con echar a su familia del piso que ocupan:
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circunstancias tenida en cuenta para apreciar la intimidacién (STS. 169/2006 de 8.2 ). Victima de 13 afos,
al que se crea una situacion de temor al ser descubierta dentro del colegio en horas no lectivas, es ese el
elemento intimidatorio imprescindible para que nos hallamos ante un supuesto de agresion sexual: tipo
ordinario (STS. 761/2004 de 17.6 ). Consecuentemente esta parte del motivo debe ser estimada y por tanto,
no procede la aplicacion del tipo agravado del art. 180.3 CP . con la consiguiente rectificacion de la
sentencia recurrida.

SEPTIMO: Distinto pronunciamiento debe recaer respecto a la infraccion del indicado principio en
relacion a la agravante del art. 180.1.4 CP .

En principio, deben encuadrarse en esta situacion todos aquellos actos atentatorios a la libertad e
indemnidad sexual cometidos mediante el abuso de una situacion de superioridad, no siendo incompatible
la agresion sexual violenta o intimidatoria con este subtipo agravado (STS. 1225/2004 de 27.10 ), pues
propiamente no guarda relaciéon con el consentimiento sino una relacion especial entre agresor y victima de
la que se derivan situaciones de mayor antijuricidad y culpabilidad y una mayor facilidad en la ejecucion, lo
que puede determinar un menor contenido en la intimidacién, precisamente por el aprovechamiento de
aquella situacidon con debilitamiento de las posibilidades de defensa y posterior denuncia. En todo caso,
requiere una situacién de prevalimiento no dirigido al consentimiento sino a la realizacién de la conducta
tipica, y el conocimiento por parte del sujeto activo de su existencia y el aprovechamiento de esa relacion
para la comision de la agresién sexual con mayor facilidad.

En el caso presente fue precisamente la existencia de la relacion tuitiva entre autor y victima, profesor
de karate y alumno respectivamente, lo que posibilité el acercamiento del recurrente, y determiné al menor a
confiar en el primero quien, por su parte, era consciente de la relacion y se aprovech6 de la situacion de
superioridad sobre su victima y de la facilitacion para cometer el hecho que tal relacion y cercania le
deparaban.

La impugnacion debe por tanto, ser desestimada y apreciable dicha circunstancia puesto que, con
independencia de la vulnerabilidad del menor ya considerada en el desvalor de la intimidacién como medio
de comisién, el acusado se aproveché de que precisamente por ser profesor de aquél le era mas facil la
relacién con el menor, prevaliéndose de esa posicion dominante.

OCTAVO: En tercer lugar dentro de este motivo denuncia la ausencia de motivacion respecto de la
condena por el delito de exhibicionismo y de la fijacion de la pena, al no expresar ni los motivos y pruebas
gue han llevado a la Sala a la decision final y no razonar el por qué de la pena impuesta.

Ciertamente debe recordarse STS. 1192/2003 de 19.9 , el mandato del articulo 120 de la Constitucion
acerca de la necesidad de que las sentencias estén siempre motivadas lo cual constituye, asimismo, una
exigencia derivada del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de Jueces y Tribunales, proclamado
en el articulo 24.1 del mismo texto constitucional . Motivacion que viene impuesta para evitar cualquier
reproche de arbitrariedad, satisfacer el derecho del justiciable a alcanzar la comprension de la resolucién
judicial que tan especialmente le afecta, asi como para garantizar y facilitar el control que permite la revision
de la sentencia en otras instancias judiciales o, en su caso, por el Tribunal Constitucional.

Asi esta Sala, en las SS. de esta Sala 1182/97, 1366/97 y 744/2002 de 23.4 , por lo que se refiere
especificamente a la sentencia, ha sefialado que la motivaciéon debe abarcar tres aspectos de la sentencia
penal:

a) La fundamentacion del relato factico que se declara probado con exposicién de las pruebas de las
imputaciones que el mismo contiene.

b) La fundamentacién de la subsuncion de los hechos declarados probados en el tipo penal
procedente, con andlisis de los elementos descriptivos y normativos, tipo objetivo y subjetivo y
circunstancias modificativas y;

¢) La fundamentacion de las consecuencias penales como civiles derivadas, por tanto, de la
individualizacién de la pena y medidas de seguridad en su caso, responsabilidades civiles, costas judiciales
y de las consecuencias accesorias, arts. 127 a 129 CP . (SSTS. 14.5.98, 18.9.2001, 480/2002 de 15.3).

Por tanto, como dice la STS. 485/2003 de 5.4 las sentencias deben estar suficientemente motivadas
no solo en lo referente a la calificacion juridica central o nuclear a que se contraiga el objeto del proceso,
sino también en lo relativo a cualquier punto juridico del debate y de las peticiones de las partes, pues asi lo
exige el referido articulo 120.3 de la Constitucién y también el no hacerlo puede conllevar el defecto formal
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contenido en el articulo 851.3° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , falta que tradicionalmente se ha
denominado «incongruencia omisiva.

Finalmente, y como dice nuestra Sentencia 555/2003, de 16 de abril , el derecho a la tutela judicial
efectiva, establecida en el Art. 24.1 de la CE , comprende, entre otros derechos, el de obtener una
resolucién fundada en Derecho de los Jueces y Tribunales, y exige que las sentencia expliciten de forma
suficiente las razones de sus fallos, esto es, que estén motivadas de forma bastante, lo que ademas venia
ya preceptiado en el Art. 142 de la LECrim , esta prescrito por el Art. 120.3° de la CE , y se deduce
implicitamente de la prohibicion de la arbitrariedad que impone el Art. 9.3° de la misma. La finalidad de la
motivacion sera hacer conocer las razones que sirvieron de apoyatura a la decision adoptada, quedando asi
de manifiesto que no se ha actuado con arbitrariedad. La motivacion tendra que tener la extension e
intensidad suficiente para cubrir la esencial finalidad de la misma; que el Juez explique suficientemente el
proceso intelectivo que le condujo a decidir de una determinada manera. En este mismo sentido, STC
57/2003, de 24 de marzo .

El incumplimiento de dicho deber o su cumplimiento defectuoso ya no sélo puede suponer un defecto
0 vicio interno de la resoluciéon que comprometa su validez, sino que constituye una fuente de lesion directa
del derecho a la presuncion de inocencia que pueda arrastrar como consecuencia no la nulidad de la
sentencia, sino la absolucién del inculpado (SSTC. 5/2000, 1391/2000, 149/2000, 202/2000 ).

En efecto este derecho del Art. 24.1 CE . integrado por el Art. 120 de la misma, consagra
constitucionalmente el derecho del justiciable a conocer el fundamento de las resoluciones juridicas, de tal
manera que la motivacién de la sentencia es una consecuencia necesaria de la funcién judicial y de su
vinculacion a la Ley, teniendo el justiciable derecho a exigirlo (SSTS. 15.1.2002, 16.7.2004 ).

Tal motivacion requiere del Tribunal la obligacion de explicitar los medios probatorios utilizados para
declarar la verdad judicial del hecho enjuiciado y que, junto a las consideraciones relativas a la subsuncién
de los hechos en el tipo penal procedente, y consecuencias punitivas en caso de condena, integran el
derecho del justiciable a la tutela judicial efectiva. De esta manera, la motivacion de las sentencias
constituye una consecuencia necesaria de la funcién judicial y de su vinculacién a la Ley, permite conocer
las pruebas en virtud de las cuales se le condena (motivacion factica) y las razones legales que
fundamentan la subsunciéon (motivacion juridica) al objeto de poder ejercitar los recursos previstos en el
ordenamiento y, finalmente, constituye un elemento disuasorio de la arbitrariedad judicial.

Cuando se trata de la llamada motivacion factica, recuerda la STS. 32/2000 de 19.1 , la sentencia
debe exponer cudl o cudles son las pruebas que sustentan la declaracién de hechos probados, al objeto de
gue, conocidas éstas, la parte tenga posibilidad real de impugnar la razonabilidad del criterio valorativo del
juzgador y que el Tribunal de casacion, pueda, asimismo, efectuar la funcién revisora sobre si el
razonamiento de la resolucidn judicial impugnada es suficiente para cimentar el relato histérico.

Por ultimo, no resulta ocioso recordar que el derecho a la tutela judicial efectiva "no incluye un
pretendido derecho al acierto judicial en la seleccidn, interpretacion y aplicacion de las disposiciones
legales, salvo que con ellas se afecte al contenido de otros derechos fundamentales distintos al de tutela
judicial efectiva "(SSTC. 256/2000 de 30.10, 20/97 de 10.2, 199/96 de 4.6, 14/95 de 24.1).

Segun la STC. 82/2001 "solo podra considerarse que la resolucion judicial impugnada vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva, cuando el razonamiento que la funda incurra en tal grado de
arbitrariedad, irrazonabilidad o error, que, por su evidencia y contenido, sean tan manifiestas y graves que
para cualquier observador resulte patente que la resolucibn de hecho, carece de toda motivacién o
razonamiento".

Tutela judicial efectiva, que se instala en el &mbito propio de la mera legalidad, lo cual significa que
tiene derecho a acudir a los Jueces y Tribunales para obtener la justicia que demanda, pero una decision en
cualquier sentido, clara y no vinculada necesariamente a la version y criterio interesado de dicha parte, por
lo que no equivale a que, en todo caso, la pretension haya de ser atendida, cualquiera que sea la razon que
asista al postulante. En esta direccion la sentencia de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo de
19.5.2004 , recuerda que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo
qgue incluye el derecho a acceder a Jueces y Tribunales, el derecho a obtener de ellos una resolucion
fundada en derecho, a su ejecucion, y el derecho a que la pretensién deducida sea resuelta en el
procedimiento previsto en la Ley, sin que pueda incluirse en su comprension un derecho a la obtencion de
una resolucion acorde a la pretension (SSTS. 6.3y 3.10.97).

NOVENO: En el caso presente hemos de partir de que el delito del art. 186 castiga al que por
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cualquier medio directo, vendiere, difundiere o exhibiere material pornografico entre menores de edad o
incapaces.

Los requisitos que exige dicho tipo penal son los siguientes: a) la difusion, venta o exhibicién de
material calificable como pornografico; b) la mecanica comisiva permite que tal conducta se realice por
cualquier medio directo; ¢) que los destinatarios de la acciébn sean menores de edad o incapaces; y d) que la
conducta sea dolosa o intencional, no exigiéndose, en cambio, un elemento subjetivo del injusto
especialmente determinado, como atentar contra la formacion o educacion de los destinatarios, aunque tal
finalidad esté insita en el reproche penal que fundamenta tal precepto.

En este sentido el bien juridico protegido es la indemnidad o intangibilidad sexual de los menores o
incapaces, esto es un conglomerado de intereses y valores: La preocupacion o interés porque los menores
tengan un desarrollo de la personalidad libre, sin injerencias extrafias a sus intereses, un desarrollo
psicolégico y moral sin traumatismos y sin bienestar psiquico, esto es el derecho del menor a no sufrir
interferencias en el proceso de formacién adecuada a su personalidad.

Ahora bien, como destaca la STS. 1553/2000 de 10.10, la Ley penal no nos ofrece una definicion de
lo que considera pornografia, refiriéndose a ella en los articulos 186 y 189 del Cédigo penal . Tampoco
nuestro ordenamiento juridico realiza definicién alguna en aquellos aspectos que dispensa una proteccion,
fundamentalmente administrativa, ni tampoco los convenios internacionales sobre la materia. Igualmente, la
jurisprudencia ha sido reacia a descripciones semanticas sobre esta cuestion, sin duda por entender que el
concepto de pornografia esta en funcion de las costumbres y pensamiento social, distinto en cada época,
cambiante, y conectado con los usos sociales de cada momento histdrico. La Sentencia de esta Sala de 5
de febrero de 1991 , llegd a enfatizar que se trataba en suma de material capaz de perturbar, en los
aspectos sexuales, el normal curso de la personalidad en formacion de los menores o adolescentes. Parece
conforme con esta interpretacion que la pornografia, es aquello que desborda los limites de lo ético, de lo
erético y de lo estético, con finalidad de provocacion sexual, constituyendo por tanto imagenes obscenas o
situaciones impudicas, todo ello sin perjuicio de que, en esta materia, como ya se apuntd, las normas deben
ser interpretadas de acuerdo con la realidad social, como impone el art. 3.1 del Cédigo Civil , con relacién al
elemento intencional, el tipo penal, como ya hemos indicado, no exige un especial elemento subjetivo del
injusto, sino sencillamente que concurra dolo o voluntad en la actuacion, cualquiera que sea la motivacion
ultima que tuviere el autor al realizar la accion descrita en el tipo.

Pues bien en el supuesto que analizamos la sentencia de instancia se limita en su resultancia factica
a recoger que el acusado "le exhibi6 alguna pelicula pornogréfica de la que disponia..." y en el Fundamento
Juridico primero, respecto del delito de exhibicionismo y provocacion sexual y consistente en la exhibicién al
menor de material pornografico a que "la Sala considera que concurren todos los requisitos del tipo penal”.

Evidente resulta que los hechos relatados no proporcionan suficientes datos para ser encuadrados en
el tipo penal del art. 186 . asi falta cualquier referencia al contenido de la cinta videografica que permita su
calificaciébn como pornografica y que pueda afectar, por tanto, al desarrollo de la personalidad del menor,
gue es la finalidad ultima que protege la norma penal y que se conecta con el bien juridico.

El motivo, en este aspecto, debe ser estimado y absuelto el recurrente del delito art. 186 CP .

DECIMO: El apartado B del motivo denuncia la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia
por cuanto al examinar el hecho probado resulta carente de todo apoyo factico para establecer una condena
por el delito de agresion sexual, al no precisar ni describir actos de fuerza o intimidacién y utilizar expresion
absolutamente inespecifica para relatar los actos de penetracién anal.

El motivo debe ser desestimado.

Como hemos explicitado en mudltiples resoluciones de esta Sala, por todas sentencias 753/2007 de
2.10, 672/2007 de 19.7 , cuando se alega infraccién de este derecho a la presuncién de inocencia, la
funcion de esta Sala no puede consistir en realizar una nueva valoracién de las pruebas practicadas a
presencia del Tribunal de instancia, porque a este solo corresponde esa funcién valorativa pero si puede
este Tribunal verificar que, efectivamente, el Tribunal «a quo» contdé con suficiente prueba de signo
acusatorio sobre la comisién del hecho y la participacién en él del acusado, para dictar un fallo de condena,
cerciorandose también de que esa prueba fue obtenida sin violar derechos o libertades fundamentales y en
correctas condiciones de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccién y comprobando también que en la
preceptiva motivacion de la sentencia se ha expresado por el juzgador el proceso de su raciocinio, al menos
en sus aspectos fundamentales, que le han llevado a decidir el fallo sin infringir en ellos los criterios de la
I6gica y de la experiencia (STS. 1125/2001 de 12.7).
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Asi pues, al tribunal de casacion debe comprobar que el tribunal ha dispuesto de la precisa actividad
probatoria para la afirmacién factica contenida en la sentencia, lo que supone constatar que existié porque
se realiza con observancia de la legalidad en su obtencién y se practica en el juicio oral bajo la vigencia de
los principios de inmediacién, oralidad, contradiccién efectiva y publicidad, y que el razonamiento de la
conviccidn obedece a criterios logicos y razonables que permitan su consideracién de prueba de cargo.
Pero no acaba aqui la funcion casacional en las impugnaciones referidas a la vulneracion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia, pues la ausencia en nuestro ordenamiento de una segunda
instancia revisora de la condena impuesta en la instancia obliga al tribunal de casacién a realizar una
funcion valorativa de la actividad probatoria, actividad que desarrolla en los aspectos no comprometidos con
la inmediacion de la que carece, pero que se extiende a los aspectos referidos a la racionalidad de la
inferencia realizada y a la suficiencia de la actividad probatoria. Es decir, el control casacional de la
presuncion de inocencia se extendera a la constatacion de la existencia de una actividad probatoria sobre
todos y cada uno de los elementos del tipo penal, con examen de la denominada disciplina de garantia de la
prueba, y del proceso de formacion de la prueba, por su obtencion de acuerdo a los principios de
inmediacion, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad. Ademas, el proceso racional, expresado en la
sentencia, a través del que de la prueba practicada resulta la acreditacion de un hecho y la participacién en
el mismo de una persona a la que se imputa la comision de un hecho delictivo (STS. 209/2004 de 4.3 ). Esta
estructura racional del discurso valorativo si puede ser revisada en casacion, censurando aquellas
fundamentaciones que resulten ilogicas, irracionales, absurdas o, en definitiva arbitrarias (art. 9.1 CE ), o
bien que sean contradictorias con los principios constitucionales, por ejemplo, con las reglas valorativas
derivadas del principio de presuncion de inocencia o del principio "nemo tenetur" (STS. 1030/2006 de 25.10

).

Doctrina esta que ha sido recogida en la reciente STC. 123/2006 de 24.4 , que recuerda en cuanto al
derecho de presuncién de inocencia, art. 24.2 CE . "se configura en tanto que regla de juicio y desde la
perspectiva constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica
gue exista una minima actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los
elementos esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la
participacion del acusado en ellos. En cualquier caso es doctrina consolidada de este Tribunal que no le
corresponde revisar la valoracion de las pruebas a través de las cuales el 6rgano judicial alcanza su intima
conviccion, sustituyendo de tal forma a los Jueces y Tribunales ordinarios en la funcion exclusiva que les
atribuye el art. 117.3 CE . sino Unicamente controlar la razonabilidad del discurso que une la actividad
probatoria y el relato factico que de ella resulta... De modo que sélo podemos considerar insuficiente la
conclusién probatoria a la que hayan llegado los 6rganos judiciales desde las exigencias del derecho a la
presuncion de inocencia si, a la vista de la motivacion judicial de la valoracién del conjunto de la prueba,
cabe apreciar de un modo indubitado, desde una perspectiva objetiva y externa, que la version judicial de
los hechos es mas improbable que probable. En tales casos, aun partiendo de las limitaciones ya sefialadas
al canon de enjuiciamiento de este Tribunal y de la posicion privilegiada de que goza el 6rgano judicial para
la valoracion de las pruebas, no cabra estimar como razonable, bien que el érgano judicial actué con una
conviccion suficiente, mas alla de toda duda razonable, bien la conviccién en si (STC. 300/2005 de 2.1, FJ.
5).

Consecuentemente debe otorgase un amplio contenido a la presuncién de inocencia, como regla de
juicio, lo que permite un triple control del proceso inferencial seguido por los Jueces ordinarios:

1° El de la practica de la prueba y el respeto a las garantias.

2° El de la exposicién por el 6rgano judicial de las razones que le han conducido a constatar el relato
de hechos probados a partir de la actividad probatoria practicada.

3° El de la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato factico resultante
(SSTC. 169/86, 107/89, 384/93, 206/94m, 24/97, 81/98, 189/98, 1/99, 235/2002, 300/2005, 66/2006 ).

En el caso presente la sentencia de instancia, Fundamento Derecho segundo entiende acreditada la
autoria del recurrente por la declaracion de la victima del hecho, Donato , que califica de firme y coherente
con lo declarado en instruccion, congruente y serena que se vio corroborada por la testifical de Jose
Francisco y al que conté todo lo sucedido, y la pericial forense de Don Jose Carlos y Miguel que si bien
revelaron la ausencia de secuelas fisicas en el menor cuando fue reconocido por ello, y la no evidencia de
signos psiquicos trauméticos, si apreciaron una personalidad dependiente y una total verosimilitud respecto
de lo que relataba y ausencia de fabulacion.

Prueba licita y suficiente para enervar la presuncion de inocencia.
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En efecto la declaracion de la victima no es prueba indiciaria sino prueba directa y ha sido admitida
como prueba de cargo tanto por la doctrina del T.S. (SS. 706/2000 y 313/2002) como del TC. (SS. 201/89,
173/90, 229/91).

Esto no quiere decir que la existencia de esa declaracibn se convierta por si misma y
automaticamente en prueba de cargo suficiente, pues, como todas, esta sometida a la valoracion del
Tribunal sentenciador.

Asi el Tribunal Supremo parte de que las declaraciones de la victima no son asimilables totalmente a
las de un tercero, por ello cuando el Tribunal Constitucional respetando, con buen criterio, el ambito de
exclusividad de la potestad jurisdiccional penal constitucionalmente atribuidos a jueces y tribunales
ordinarios, sefiala que la declaracién de la victima o denunciante puede ser prueba habil para desvirtuar la
presuncion de inocencia, incumbiendo su valoracién al tribunal sentenciador, ello no significa, desde luego,
gue con dicha declaracion quede automaticamente desvirtuada la presuncién de inocencia, en el sentido de
gue se invierta la carga de la prueba, dandose ya por probada la acusacion e incumbiendo al acusado
desvirtuar su presunta presuncion de certeza de la acusacion formulada, sino Gnicamente que dicha prueba
no es inhabil a los efectos de su valoracion como una prueba mas, por el tribunal sentenciador, el cual debe
aplicar obviamente, en esta valoracion, criterios de razonabilidad que tengan en cuenta la especial
naturaleza de la referida prueba.

Asi la s. Tribunal Supremo 30-1-99 destaca que las declaraciones de la victima o perjudicado tienen
valor de prueba testifical, siempre que se practiquen con las debidas garantias y son habiles por si solas
para desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia, y de manera especifica en los delitos en que por
las circunstancias en que se cometen no suele concurrir la presencia de otros testigos (SS. 28-1 y 15-12-95
), bien entendido que cuando es la Unica prueba de cargo exige - como ha dicho la s. T.S. 29-4-97 - una
cuidada y prudente valoracion por el tribunal sentenciador, ponderando su credibilidad en relacion con todos
los factores subjetivos y objetivos que concurran en la causa, precisando la s. T.S. 29-4-99 con que nho
basta la mera afirmacién de confianza con la declaracién testimonial cuando aparece como prueba Unica, ya
afirmacioén ha de ir acompafiada de una argumentacion y esta ha de ser razonable por encontrarse apoyada
en determinados datos o circunstancias.

Precisamente este entendimiento de la doctrina constitucional es lo que ha llevado al Tribunal
Supremo cumpliendo su funcién nomofilactica que no puede excluir de su campo de influencia una parcela
tan primordial en el enjuiciamiento penal como es la de la valoracion probatoria, a sefialar en una reiterada
jurisprudencia, cuales son los tres parametros minimos de contraste a los efectos de la valoracion racional
de la declaraciéon del denunciante como prueba de cargo (SS. TS. 28-9-88, 5-6-92, 8-11-94, 11-10-95,
15-4-96, 30-9-98, 22-4-99, 26-4-2000, 18-7-2002).

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
Unica 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 (nica prueba de la acusacion el propio acusador.

Basta con formular la acusacién y sostenerla personalmente en el juicio, para desplazar
aparentemente la carga de la prueba sobre el acusado, obligandole a ser él quien demuestre su inocencia
frente a una prueba de cargo integrada Unicamente por la palabra de quien la acusa. Todavia cabe alcanzar
un supuesto mas extremo, en aquellos casos en que la declaracién del acusador no solo es Unica prueba de
la supuesta autoria del acusado, sino también de la propia existencia del delito, del cual no existe
acreditacion alguna, fuera de las manifestaciones de quien efectla la acusacion; llegandose al grado
méaximo de indefension para el acusado cuando la acusacién fundada exclusivamente en la palabra del
acusador es tan precisa en su circunstancia o en el tiempo que no hay practicamente posibilidad alguna de
prueba en contrario.

En consecuencia esta Sala ha sefialado reiteradamente que aun cuando, en principio, la declaracion
de la victima puede ser habil para desvirtuar la presuncién de inocencia, atendiendo a que el marco de
clandestinidad en que se producen determinados delitos, significadamente contra la libertad sexual, impide
en ocasiones disponer de otras pruebas, ha de resaltarse que para fundamentar una sentencia
condenatoria en dicha Unica prueba es necesario que el tribunal valore expresamente la comprobacion de la
concurrencia de las siguientes notas o requisitos:
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1°) Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones acusador/acusado que pudieran
concluir a la deduccion de la existencia de un mévil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento,
interés o de cualquier indole que prive a la declaracion de la aptitud necesaria para generar certidumbre.

2°) Verosimilitud, es decir constatacion de la concurrencia de corroboraciones periféricas de caracter
objetivo, que avalen lo que no es propiamente un testimonio - declaracion de conocimiento prestada por una
persona ajena al proceso - sino una declaracion de parte, en cuanto que la victima puede personarse como
parte acusadora particular o perjudicada civilmente en el procedimiento (arts. 109 y 110 LECrim . en
definitiva es fundamental la constatacion objetiva de la existencia del hecho.

3°) Persistencia en la incriminacion: esta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigiiedades
ni contradicciones, pues constituyendo Unica prueba enfrentada con la negativa del acusado, que proclama
Su inocencia, practicamente la Unica posibilidad de evitar la indefension de este es permitirle que cuestione
eficazmente dicha declaracion, poniendo de relieve aquellas contradicciones que sefialen su inveracidad
(SS. 28-9-88, 26-3 y 5-6-92, 8-11-94, 11-10-95, 13-4- 96 ).

Conviene precisar aqui, como se deduce de lo expuesto que tales tres elementos no han de
considerarse como requisitos, de modo que tuvieran que concurrir todos unidos para que la Sala de
instancia pudiera dar crédito a la testifical de la victima como prueba de cargo. A nadie se le escapa, dice la
STS. 19.3.2003 que cuando se comete un delito en el que aparecen enemistados autor u victima, en estas
infracciones que ordinariamente se cometen en la clandestinidad puede ocurrir que las declaraciones de
ésta Udltima tengan que resultar verosimiles por las concretas circunstancias del caso. Es decir la
concurrencia de alguna circunstancia de resentimiento, venganza o cualquier otro motivo ético y moralmente
inadmisible, es solamente una llamada de atencién para realizar un filtro cuidadoso de sus declaraciones,
no pudiéndose descartar aquellas, que aun teniendo esas caracteristicas tienen solidez firmeza y veracidad
objetiva.

Lo que importa es la razonabilidad de la conviccién del Tribunal sobre la cual ha de argumentarse
expresamente en la sentencia condenatoria y el examen de tales tres elementos es sélo un método de
trabajo que esta Sala viene mostrando como una posibilidad arraigada de las dificultades que con mucha
frecuencia se encuentran los Tribunales en estos casos.

DECIMOPRIMERO: En el caso presente la declaracion de la victima aparece corroborada:

a) por la pericial forense en los extremos apuntados de su fiabilidad y ausencia de fabulacion del
testimonio del mismo. Es claro que un dictamen pericial psicolégico sobre un testimonio no constituye un
documento que evidencie por su propio poder acreditativo directo la veracidad de una declaracion testifical
(STS. 12.6.2003 ), pero puede constituir un valioso elemento complementario de valoracién, como ha
declarado esta Sala reiteradamente. Es decir la responsabilidad del andlisis critico de la fiabilidad o
credibilidad de un testimonio acusatorio que puede determinar la absoluciéon o condena de un ciudadano
compete constitucionalmente al Juez, Jurado o Tribunal sentenciador, con los asesoramientos 0 apoyos que
estime procedentes. Los dictimenes periciales sobre credibilidad de un testimonio expresan la opiniéon de
quien los emite, opinidon que no puede ciertamente, por si misma desvirtuar la presuncion constitucional de
presuncion de inocencia cuando el Tribunal o Jurado, que son quienes tienen la responsabilidad
constitucional de juzgar, no han obtenido una conviccién condenatoria ausente de toda duda, razonable
(STS. 14.2.2002 ), pero a "sensu contrario” si pueden ser valorados por el mismo Tribunal para reforzar
aquella conviccién condenatoria deducida de otras pruebas

b) por el testimonio del amigo de la victima, testigo de referencia que puede ser valorado por la Sala.
En este sentido testigo es una prueba fisica ajena al proceso y traida a él para que preste declaracion sobre
hechos pasados y relaciones para la averiguacion y constancia de un delito, sus circunstancias y
participacion. Asi las declaraciones testificales tanto en fase de investigacién como cuando son verdadera
prueba, no son sino el examen de una persona ajena al proceso que presta su declaracidon de conocimiento,
en sentido mas propio, refiere lo que ha percibido y proporciona al 6rgano jurisdiccional datos sobre
acontecimientos relevantes para la investigacion en un momento y para formar una conviccion definitiva en
el acto del juicio oral.

El testigo es un instrumento de prueba y siendo persona fisica es un instrumento vivo, inteligente y
auténomo. Todo ello le hace superior a otros medios probatorios, pero a su vez adolece de la seguridad y
precision que reportan aquellos que han podido ser contrastados y sujetos a experiencias empiricas. Por
tanto, debe tomarse tal como es, si bien para poder otorgarle valor, 0 mas precisamente para valorarlo
justamente, debemos averiguar todas las circunstancias que han influido en su adquisicién de conocimiento
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y también las que pueden afectar a su reproduccién, lo que dard una pista de sus inexactitudes y apuntara
sobre la confianza que debe merecer.

Ahora bien nuestro sistema procesal admite de manera expresa la figura del testigo de referencia, al
referirse el art. 710 LECrim ., siendo aquél la persona que no proporciona datos obtenidos por la percepcion
directa de los acontecimientos, sino la version de lo sucedido obtenida a través de manifestaciones o
confidencias de terceras personas.

Es cierto, que en general, toda testifical deber versar, en principio, sobre los hechos que son objeto
de enjuiciamiento y no sobre el resultado de un medio de investigacion o de prueba testifical pero ello no
obsta, para que en el supuesto de que existiera controversia sobre la validez de un determinado medio de
investigacion o de prueba se practique prueba -incluso testifical- para poder tener elementos de juicio para
resolver la cuestién: En otro orden, cuando la controversia puede versar sobre la credibilidad o fiabilidad de
ciertos testigos, evidentemente se puede practicar prueba al respecto, y su alcance serd solo tal
controversia. Asi el art. 710 LECrim . deberia interpretarse como habilitacion legal para dar relevancia al
testigo de referencia, no para dilucidar el hecho que es objeto de enjuiciamiento, sino sobre la fiabilidad y
credibilidad de un determinado testigo, por ejemplo, para valorar como corroboracion periférica lo declarado
por el testigo directo en caso en que la prueba de cargo se halle integrada so6lo por la declaracion de éste.

En definitiva las manifestaciones que realiz6 en su dia la victima o testigo directo de los hechos
objeto de acusacion debe ser necesariamente objeto de contradiccion por el acusado o por su Letrado en el
interrogatorio del juicio oral, y por ello no se puede inferir que el principio de inmediacion permite sustituir un
testigo directo por otro de referencia, pero no obstante la testifical de referencia si puede formar parte del
acervo probatorio en contra del reo, siempre que no sea la Unica prueba de cargo sobre el hecho enjuiciado
y siempre con independencia de la posibilidad o no de que el testigo directo puede deponer o no en el juicio
oral. El testigo de referencia podra ser valorado como prueba de cargo -en sentido amplio- cuando sirva
para valorar la credibilidad y fiabilidad de otro testigo -por ejemplo testigo de referencia que sostiene sobre
la base de lo que le fue manifestado por un testigo presencial, lo mismo o lo contrario, o lo que sostiene otro
testigo presencial que si declara en el plenario-, o para probar la existencia o no de corroboraciones
periféricas -por ejemplo, para coadyuvar a lo sostiene el testigo Unico-.

Ello no obsta, tampoco, para que el testigo de referencia puede valorarse, como cualquier otro
testigo, en lo que concierne a hechos objeto de enjuiciamiento que haya apreciado directamente y a hechos
relativos a la validez o fiabilidad de otra prueba.

En cuanto a la persistencia en la incriminacion, la sentencia destaca y resulta la coherencia y
congruencia de la declaracion de la victima en el juicio oral, con la prestada en la fase instructoria.

En consecuencia la concurrencia de esos tres parametros minimos de contraste jurisprudencialmente
establecidos por esta Sala, como pautas l6gicas y criterios orientativos para fundamentar un condena penal
ha quedado constatada en este caso cumplidamente, pues el relato de la menor en lo esencial fue Idgico,
persistente y verosimil y corroborado objetivamente por otros datos. La continuidad, coherencia y
persistencia en la aportacion de datos o elementos inculpatorios no exige que los diversos testimonios sean
absolutamente coincidentes bastando con que se ajusten a una linea uniforme de la que se pueda extraer,
al margen de posibles matizaciones e imprecisiones, una base sélida y homogénea que constituya un
referente reiterado y constante que esté presente en todas las manifestaciones.

En definitiva ha existido prueba de cargo utilizada en la sentencia para condenar (prueba existente);
tal prueba fue traida al proceso con observancia de las normas legales y constitucionales, y fue practicada
en el plenario con las garantias propias de este acto solemne (prueba licita); y ha de considerarse bastante
para justificar en el aspecto factico la condena aqui recurrida, como se acaba de exponer a propdsito en la
prueba practicada sobre la forma en que ocurrieron los hechos (prueba razonablemente suficiente).

Verificada la racionalidad de lo resuelto por el Tribunal sentenciador y la existencia de prueba de
cargo que desvirtda la presuncion de inocencia, el motivo ha de ser desestimado.

RECURSO INTERPUESTO POR ALOHA COLLEGE
DECIMOSEGUNDO: No obstante haber sido articulado en segundo lugar, procede analizar con
caracter prioritario el motivo por infraccién de Ley, art. 849.1 LECrim., por infraccién del art. 120.3 CP . por

cuanto no se ha probado ninguna relacién laboral, ni anterior, ni concurrente con los hechos imputados, ni
por via documental, ni testifical; el acusado daba clases de karate en el colegio como mera actividad
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extraescolar, los padres le abonaban directamente a él y no pagaba nada por la utilizaciéon del recinto y
ninguno de los actos ilicitos que se le imputan fueron cometidos en el centro escolar.

El motivo debe ser estimado.

Aunque la Sala sentenciadora debid concretar cual fue el precepto aplicado, si el n°® 3 6 el 4 del
mencionado art. 120 CP ., es lo cierto que la responsabilidad civil subsidiaria del Centro Aloha College SA.
debe, en todo caso derivarse al numero 4, pues el tercero se refiere a personas naturales o juridicas, en los
casos de delitos o faltas cometidas en los establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de
los que los dirijan 0 administren o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido los reglamentos de
policia o las disposiciones de la autoridad que estén relacionados con el hecho punible cometido, de modo
gue éste no se hubiera producido sin dicha infraccion, y si bien la tendencia de la jurisprudencia de esta
Sala ha sido objetivar en la medida de lo posible la responsabilidad civil subsidiaria, se marcan dos ejes en
su interpretacion: el lugar de comisidon de las infracciones penales (en tanto su control es mayor por
producirse precisamente tales ilicitos en espacios fisicos de su titularidad dominical), y la infraccién de
normas o disposiciones de autoridad que estén relacionados causalmente con su misma comision. Y en el
caso presente en el relato histérico no se afirma agresién sexual alguna que tuviese lugar en las
instalaciones del Centro, sino por el contrario que los hechos se cometian en el domicilio del procesado sito
en la URBANIZACIONO00O NUMO00O , n° NUMOO1 .

Y respecto a la responsabilidad civil subsidiaria residenciada en el n° 4 del art. 120 , éste precepto
declara que son también responsables civiles, en defecto de los que lo sean criminalmente: "las personas
naturales o juridicas dedicadas a cualquier genero de industria o comercio, por los delitos o faltas que hayan
cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempefio de sus obligaciones
0 servicios".

La jurisprudencia de esta Sala para que proceda declarar la responsabilidad civil subsidiaria en este
caso, requiere de un lado, que entre el infractor y el presunto responsable civil subsidiario se hallan ligados
por una relacién juridica o de hecho o por cualquier otro vinculo, en virtud del cual el primero se halle bajo la
dependencia onerosa 0 gratuita, duradera y permanente, o puramente circunstancial y esporadica, de su
principal, o, al menos, que la tarea, actividad, mision, servicio o funciéon que realice, cuenten con el
beneplacito, anuencia o aquiescencia del supuesto responsable civil subsidiario; y de otro lado que el delito
que genera la responsabilidad se halle inscrito dentro del ejercicio normal o anormal de las funciones
desarrolladas en el seno de la actividad, cometido a tener, confiados al infractor, perteneciendo a su esfera
0 ambito de aplicacion.

Estos requisitos, dada la naturaleza juridica privada de la responsabilidad civil, admite una
interpretacion extensiva, que no aparece limitada por los principios "in dubio pro reo" ni por la presuncién de
inocencia, propios de las normas sancionadoras, admitiéndose que en la configuracién del primer requisito,
la dependencia, se integran situaciones de amistad, liberalidad, aquiescencia o benepléacito, y en el de la
funcionalidad, la potencial utilizacion del acto para la empresa, organismo a cuyo servicio se encontrara el
dependiente. Se incluyen las extralimitaciones en el servicio, pues dificimente se generaria la
responsabilidad civil cuando el dependiente cumple escrupulosamente todas sus tareas, siempre que éste
no extravase el ambito o esfera de actuacién que constituye entre el responsable penal y el civil subsidiario.

Como sefialaba esta Sala en sentencia 1557/2002 "extralimitaciones siempre hay cuando se cometen
infracciones penales”, idea que viene pretendiéndose en las SS. 1491/2000, 1561/2002 y 1372/2003 entre
otras muchas. En efecto son muy frecuentes las resoluciones del Tribunal Supremo que contemplan casos
en los que la actuacion del condenado penal se ha producido excediéndose de los mandatos expresos o
tacitos del titular de la empresa acusada como responsable civil subsidiaria o vulnerando normas legales o
reglamentarias.

Pero es mas, el requisito exigido para la aplicacion de este art. 120.4 CP . nada tiene que ver con el
apartamiento o no del obrar del acusado respecto de lo ordenado por su principal. La condicién exigida se
contrae a que el responsable penal ha de haber actuado con cierta dependencia en relacion a la empresa,
dependencia que no se rompe con tales extralimitaciones.

Pero también debe descartarse que el empresario deba responder de todos los actos del empleado,
sin atender a que los mismos tengan relacion con su trabajo. Relacién que segun los casos habria que
atender al dato espacial (el hecho delictivo tiene lugar en las instalaciones de la empresa); temporal ( en el
horario o tiempo de trabajo); instrumental (con medios de la empresa); formal (con uniforme de la empresa);
o final (la actividad delictiva se orienta al beneficio de la empresa).
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DECIMOTERCERO: En el caso presente, la via casacional del art. 849.1 LECrim ., obliga a respetar
el relato de hechos probados, en el que se afirma que "el procesado impartia clases de karate en el Centro
Aloha College SA., circunstancia que brindaba al procesado la posibilidad de conocer y captar a chicos
jovenes, cosa que hizo con el menor Donato ....", pronunciamiento factico que es reiterado en el
Fundamento de Derecho tercero, al considerar probado en base a las declaraciones del propio procesado y
de la Directora del Centro que aquél impartia clases de karate en el Centro, consintiéndolo y tolerandolo la
direccion, a cambio de ayudar al profesor de Educacién Fisica, siendo precisamente esa presencia y
actividad tolerada en el Centro la que permitié al procesar conocer, abordar y abusar del entonces menor y
victima del hecho.

En estas circunstancias no puede sostenerse que el procesado realizara una actividad ajena al
Centro ni que estuviera desvinculado laboralmente de la institucién con independencia de que fuera de
forma gratuita, esporadica o meramente circunstancial, realizando su labor, misiobn o actividad con la
aquiescencia del responsable civil subsidiario.

Ahora bien estas circunstancias que desde el prisma del responsable penal han sido valoradas para
la apreciacion de la agravacion prevista en el art. 180.1.4 CP . en cuanto aquél se prevalié de las mismas
para la més facil ejecucion de la actividad delictiva, no son suficientes para generar la responsabilidad civil
subsidiaria del Centro Escolar en hechos no acaecidos en sus instalaciones, y sin que la conducta objeto de
sancion guarde relacién alguna con el cometido concreto de la actividad laboral.

En efecto en la sentencia de instancia no se hace referencia a en qué consistid la falta de diligencia
del Centro en la eleccién del acusado como profesor, ni qué medidas especiales de vigilancia pudo emplear
para vigilar su actuacion fuera del Centro y de su horario laboral, y a analoga conclusion llegariamos desde
el plano de la imputacion objetiva en el que deberiamos comprobar si la accién del Centro ha creado un
peligro juridicamente desaprobado para la produccion del resultado y este resultado producido por dicha
accion es la realizacion del mismo peligro -juridicamente desaprobado- creado por la accién, pudiéndose
apreciar que la creacion de un peligro juridicamente desaprobado estd ausente cuando se trata de riesgos
permitidos, y que en general es posible afirmar que sin causalidad -en el sentido de una Ley natural de
causalidad- no se puede sostener la imputacidn objetiva, asi como que ésta no coincide necesariamente
con la causalidad natural.

De esta manera, solo es admisible establecer la relacidon entre la accion y el resultado cuando la
conducta haya creado un peligro no permitido, es decir, juridicamente desaprobado y el resultado producido
haya sido la concrecién de dicho peligro.

Condicionamientos que no son de apreciar en el caso enjuiciado. La actuacion del recurrente Centro
Aloha College SA. de Marbella, se limité a consentir que el responsable penal impartiera clases de karate en
el colegio, sin que conste percibiera del Centro remuneracién alguna -al parecer los alumnos le abonaban
directamente el importe de las clases- a cambio de ayudar al profesor de Educacion Fisica, conducta que en
modo alguno supone citar una situacion de peligro juridicamente desaprobado para la produccion del
resultado, habiendo el procesado llevado a cabo los delitos contra la libertad sexual, sin ninguna relacion
con el desempefio de sus obligaciones y servicios en un lugar; el propio domicilio de éste, totalmente ajeno
a las posibilidades de control y vigilancia del declarado responsable civil subsidiario.

En consecuencia procede, como ya se adelanto, la estimacién del motivo, pronunciamiento que hace
innecesario el andlisis de los restantes motivos del recurso articulados por el responsable civil subsidiario
por infraccion de precepto constitucional, infraccion de Ley y quebrantamiento de forma.

DECIMOCUARTO: Que estimandose parcialmente el recurso interpuesto por Jose Pablo con
declaracion de oficio de 1/3 costas; y estimandose el planteado por el responsable civil subsidiario, se
declaran de oficio las costas causadas en su tramitacion, art. 901 LECrim .

Ill. FALLO

Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de casacion, interpuesto por Jose Pablo ,
con parcial estimacion del motivo tercero, y haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el
responsable civil subsidiario Centro Aloha College SA. contra sentencia de 27 de abril de 2007, dictada por
la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién Octava. causa seguida por delitos de agresion sexual y
exhibicionismo y en su virtud, casamos y anulamos dicha resolucién, dictando a continuacién segunda
sentencia mas acorde a derecho, con declaracion de oficio de las costas., que les condend como autores de
un delito de robo con violencia, detencion ilegal y lesiones; y condenamos a los recurrentes al pago de las
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costas causadas en la tramitacién de sus respectivos recursos.

Comuniquese esta resolucion y la que seguidamente se dicta al Tribunal Sentenciador a los efectos
legales procedentes, con devolucion de la causa que en su dia remiti6, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos D. Enrique Bacigalupo Zapater D. Andrés Martinez Arrieta D. Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca D. Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre D. José Antonio Martin Pallin

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a seis de Febrero de dos mil ocho.

En la causa incoada por el Juzgado de Instruccion n° 1 de Marbella, Sumario nimero 1 de 2005, y
seguida ante la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 82, por delito de agresiones sexuales, contra Jose
Pablo , con NIE NUMOO2 y pasaporte del Reino Unido nimero NUMOO3 , natural de Slough (Reino Unido),
vecino de Malaga, hijo de Jerry y de Nicki, de estado no consta, de 48 afios de edad, de profesion profesor
de karate, con instruccion, sin antecedentes penales en Espafia, de ignorada conducta, declarado
insolvente por auto de 21.09.06 y en prisién provisional, privado de libertad por esta causa desde el
14.2.2005 al 19.2.2007; y desde el dia 23.4.2007; se ha dictado sentencia que ha sido CASADA Y
ANULADA PARCIALMENTE por la pronunciada en el dia de hoy, por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo, integrada por los Excmos. Sres. expresados al margen y bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan
Ramon Berdugo Gomez de la Torre, hace constar los siguientes:

I. ANTECEDENTES
Se aceptan los de la sentencia recurrida, incluyendo los hechos probados.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Tal como se ha explicitado en los Fundamentos de Derecho octavo y noveno el relato factico
no proporciona datos suficientes para estimar concurrentes los elementos constitutivos del delito del art. 186
CP ., procediendo la absolucién del acusado.

Segundo: Conforme lo razonado en el Fundamento de Derecho sexto de la sentencia precedente, no
concurre la agravacion prevista en el art. 180.1.3 , al ser esa especial situacién de la victima, conforme al
art. 67 CP., uno de los elementos que permiten configurar la existencia de la intimidacion de los arts. 178 y
179 CP.

Tercero: En orden a la necesaria individualizacion de la pena, el art. 180.1 prevé una penalidad de 12
a 15 afos si concurre alguna de las circunstancias que enumera. En este caso el numero 4. Como nos
encontramos ante un delito continuado, el art. 74.1 la pena ha de ser impuesta en su mitad superior, por lo
gue la fijada en la sentencia impugnada 13 afios y 6 meses ha de ser mantenida, al constituir la minima
legalmente imponible.

Cuarto: De acuerdo con lo razonado en los Fundamentos 12° y 13° procede dejar sin efecto la
responsabilidad civil subsidiaria del Centro Aloha College SA.

. FALLO

Que manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Malaga, Seccion 82 de fecha 27 de abril de 2007 , debemos modificar la misma en el sentido de no
estimar concurrente el subtipo agravado de ser la victima especialmente vulnerable en el delito consumado
de agresion sexual, manteniendo la pena impuesta 13 afios y 6 meses prision.

Absolver al acusado Jose Pablo del delito de exhibicionismo con declaracion de oficio de 1/3 costas.

Dejar sin efecto la responsabilidad civil subsidiaria del Centro Aloha College SA.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos D. Enrique Bacigalupo Zapater D. Andrés Martinez Arrieta D. Miguel Colmenero
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Centro de Documentacion Judicial

Menéndez de Luarca D. Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre D. José Antonio Martin Pallin
PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado Ponente

Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre, mientras se celebraba audiencia publica en el dia
de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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