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SENTENCIA NUM.3/2023

ILMO SR.PRESIDENTE...........c.ccceuevverrrnnnne. ) En la ciudad de Granada, a
D. JOSE MANUEL DE PAUL VELASCO............. ) once de enero de dos
ILTMOS SRES. MAGISTRADOS...................... ) mil veintitrés.

D. JULIO RUIZ-RICO RUIZ-MORON................. )

D. MIGUEL PASQUAU LIANO.....ooeeveeeeeenee. )

Apelacién penal art. 73.3 LOPJ n° 199/2022

Vistos en grado de apelacién por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, integrada por el llmo. Sr. Presidente y los lltmos. Sres. Magistrados al
margen relacionados, el precedente rollo de apelacion y autos originales de juicio penal seguidos
ante la Audiencia Provincial de Méalaga (Seccion Séptima) —Rollo n® 2/2022- , procedentes del
Juzgado de Instruccion de Melilla n® 1 (Procedimiento Abreviado n® 19/2019), por delito de abuso
sexual y corrupcion de menores contra Juan Antonio P. A., con las circunstancias personales que
constan en la sentencia apelada.

Ha sido parte, ademas del acusado, el Ministerio Fiscal; y ponente para sentencia Don
Miguel Pasquau Liafio, que expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Incoada por el Juzgado de Insttrucciéon n® 1 de Melilla la causa antes citada,



previas las actuaciones correspondientes, se acordo la apertura de juicio oral y se celebrd éste
sin incidencias a resefar.

Segundo.- Con fecha 21 marzo 2022 se dictd sentencia por la que se condenaba al
acusado como autor de un delito de corrupcién de menores del 188.4° CP con la atenuante de
dilaciones indebidas a la pena principal de tres afios de prision, y como autor de un delito de
abuso sexual del art. 182.2 CP con la atenuante de dilaciones indebidas, a la pena principal de
tres afos y seis meses de prision.

Tercero.- Por la defensa del condenado se ha interpuesto recurso de apelacion en
tiempo y forma, por vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, y subsidiariamente por
indebida aplicacién del art. 182,2 CP

Cuarto.- Recibidas las actuaciones en esta Sala, se sefial6 para deliberacion y fallo.
Quinto.- En la sentencia apelada se estimaron como probados los siguientes hechos:

“El acusado Juan Antonio P. A., nacido el 10 de mayo de 1953 y sin
antecedentes penales, el dia 10 de junio de 2018 acordé6 mantener relaciones
sexuales en su domicilio con O. M. K. a cambio de pagarla cierta cantidad de dinero.
O. le pidi6 50 euros si tenian relaciones sexuales completas y 10 euros si sentaba con
él en un soféd y le hacia compafia. Durante el curso de las relaciones sexuales el
acusado penetr6 vaginalmente a la joven. Una vez finalizaron el acusado pagé a O. la
cantidad de 10 euros. En un momento de descuido del acusado, O. le sustrajo 50
euros por considerar insuficiente la cantidad que le habia pagado.

El 12 de junio de 2018 el acusado formulé denuncia ante la Direccién General
de la Policia contra O. M. e I. B. T., esta ultima nacida el 12 de junio de 2001, por
haberle sustraido en su domicilio el dia 10 de junio determinada cantidad de dinero y
un anillo.

0. M. K. nacid el 28 de septiembre de 2000 en Nador, provincia de Marruecos.

Al tiempo de los hechos O. estaba acogida como menor no acomparfada en el
Centro de la Divina Infantita de esta ciudad de Melilla y realizaba practicas en el
supermercado local conocido como "Supersol".

O. y el acusado se conocian desde hacia seis meses aproximadamente.
Durante este periodo O. mantuvo relaciones sexuales a cambio de dinero con el
acusado en varias ocasiones. El acusado le daba entre 30 y 50 por tener relaciones
sexuales con penetracion y 10 euros si sentaba con él en un sof4 y le hacia
compafia.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Sobre la destipificacion del antiguo delito de abuso sexual con menores
con mas de dieciséis afios regulado en el art. 182.2 CP.

Con caracter previo al estudio de los argumentos del recurso, y dado que éste se
formuld con anterioridad a la reforma del cddigo penal llevada a cabo por la Ley Organica



10/2022 de 6 septiembre, de oficio debe apreciarse por la Sala que la conducta por la que se ha
condenado al acusado como autor de un delito de abuso sexual ha quedado destipificada.

En efecto, en la sentencia se aplico el articulo 182.2 CP, en su version derogada,
apreciandose la modalidad de “engafio”, y no la de abuso de confianza, autoridad o influencia
sobre la victima,, que no quedaron acreditadas.

La intervencion de engafio (que en la sentencia se concreto en la oferta de una cantidad
de dinero superior a la que finalmente se entregd), que en la normativa anterior sélo era
relevante cuando la victima tenia una edad entre dieciséis y dieciocho afos, no es circunstancia
mencionada en la nueva regulacién legal. Por tanto, en la medida en que dofia O. M. K.
manifestd terminantemente que las relaciones sexuales habidas con el acusado fueron
consentidas (aunque a cambio de precio, lo que incardinaria los hechos en el delito de
corrupcion de menores por el que también viene condenado), la conducta no es constitutiva de
delito en la actualidad, lo que comporta la absolucién del acusado por el delito de abuso sexual,
sin necesidad de valorar las alegaciones del recurrente sobre la existencia de prueba del
engafio, ni si la diferencia entre la cuantia esperada por la victima y la finalmente entregada
puede calificarse como engario a tales efectos.

Segundo.- Sobre la existencia de prueba del caracter oneroso de la relacion sexual
y del conocimiento por el acusado de la edad de la victima.

Por lo que se refiere al delito de corrupcion de menores, éste viene fundamentado en la
sentencia en una unica prueba: lo manifestado por O. en su declaracion testifical.

Dicha declaracion tiene una particularidad destacada por el recurrente que es necesario
poner de manifiesto: la testigo no comparecid en el acto del juicio y se acordo la reproduccion de
la declaracion prestada en el Juzgado de Instruccion como prueba preconstituida. Sin embargo,
por problemas técnicos consistentes en que no se veian las imagenes en el monitor de la Sala,
sino s6lo en los monitores de los magistrados integrantes del tribunal, se acordd por el
Presidente, tras dos minutos aproximadamente de visionado, que la grabacion audiovisual seria
vista y oida privadamente por los magistrados una vez terminado el juicio oral.

Es de todo punto evidente que tal modo de proceder no es admisible. No se trata de una
prueba documental, sino de una prueba testifical, y como tal prueba anticipada ha de ser
introducida en el juicio oral a fin de integrarla junto con el resto de las pruebas practicadas, a fin
de que al término del juicio los magistrados integrantes de la Sala estuvieran ya en condiciones
de deliberar. El problema técnico aludido permitia la practica de la prueba, aunque con
incomodidades. En todo caso, y como minimo, no habia obstaculo alguno para, al menos, su
audicion: las dificultades para el visionado (lo que constituye, ciertamente, una merma para la
integridad de la prueba testifical) no pueden invocarse como motivo para degradar aun mas la
prueba, excluyendo la audicion en el plenario.

Es cierto que ni el Ministerio Fiscal ni la defensa pusieron reparos a la decision de la
Sala y prestaron su conformidad. Por el letrado de la defensa se asegurd que conocia el
contenido de la declaracién. Sin embargo el acusado manifestd, en su intervencion al amparo del
derecho a la ultima palabra, que ignoraba su contenido, y rebatié una de las afirmaciones que si
pudieron escucharse en la reproduccion parcial. Y es claro que una condena no puede basarse
en una unica prueba que no se ha hecho accesible al acusado, puesto que, entre otras
consideraciones, queda fatalmente mermado su derecho a la ultima palabra, en la que bien
habria podido rebatir cualquier aspecto de las afirmaciones de la testigo de haberlas



presenciado. Téngase en cuenta al respecto que el hecho de que el acusado sea el primero en
declarar, antes por tanto de la practica de las pruebas de cargo, hace que el derecho a la ultima
palabra adquiera un valor especial, también desde el punto de vista probatorio: no puede
dudarse de que, en tal caso, el acusado tiene el derecho a comentar personalmente el contenido
de las pruebas que ha presenciado, con independencia o al margen del informe final que en su
nombre haga su abogado defensor. La defensa, en efecto, asiste técnicamente al acusado, pero
éste no es un cero a la izquierda y puede aportar, directamente en la ultima palabra, o0 a través
de su abogado si asi lo prefiere, dandole las indicaciones que fueran necesarias, cuantas
consideraciones entienda que puedan resultarle favorables, para lo que es fundamental que
haya podido conocer las pruebas de cargo que pudieran conducir a su culpabilidad.

La Sala entiende, en consecuencia, que pese al aquietamiento o aquiescencia del
abogado defensor a la propuesta del Presidente de omitir la reproduccion de la declaracion de la
testigo, dicha omision es sumamente relevante en orden, no ya a su validez (en el recurso no se
pide nulidad de actuaciones), sino a su valoracién. Ha de tenerse en cuenta, en este plano de
valoracion de prueba, que el hecho de tratarse de una prueba preconstituida ya es de por si un
déficit (en la medida en que se limita la contradiccion con inmediacion ante el tribunal), y que al
tratarse de una unica prueba ha de ser analizada sin automatismos y con especial rigor, lo que
en este caso se incrementa al no haberse en realidad introducido en el juicio oral y no haber sido
presenciada por el acusado.

Desde este punto de vista, los elementos centrales de la declaracién de la testigo,
consistentes en que medid precio por la relacion sexual y en que habia manifestado al acusado
que tenia diecisiete afios, quedan enormemente debilitados.

En efecto, la testigo declara inicialmente, en dependencias policiales, en situacién de
denunciada, por cuanto el acusado acudié a la policia para denunciar el robo de una cantidad de
dinero y de un anillo, atribuyendo responsabilidad a la testigo y a otra persona. En su declaracion
como prueba constituida mantuvo su version (es decir, que mediaba dinero a cambio de
relaciones sexuales, que no habia otro tipo de relacion entre ambos, y que él conocia su edad)
en calidad de testigo, es decir, con obligacion de decir la verdad, pero puede apreciarse con la
audicion de la misma (respecto de la que esta Sala tiene exactamente las mismas condiciones
de inmediacion que las que tuvo el tribunal de instancia) un claro sentido autoexculpatorio, pues
de su contenido destaca su interés en limitar la relacion al aspecto puramente econémico (llegd a
negar que ayudara en la casa del acusado, aunque a preguntas de la defensa manifestd
después que si) y se centrd en explicar que sustrajo dinero del acusado como compensacién por
el acto sexual. Dicho de otro modo: en la medida en que la existencia de promesa econdmica por
el acto sexual era lo Unico que le permitia justificar el hurto por el que habia sido denunciada,
resulta legitimo sospechar de la existencia de un concreto motivo espurio en su declaracion
inculpatoria.

A ello debe afiadirse el contraste entre lo manifiestado por dicha testigo y el contenido de
|a testifical de don Pablo N., que si se practico con regularidad en el juicio. Dicho testigo narré el
modo en que, por su mediacion, contactaron el acusado y la testigo dofia O. M., y la finalidad de
ayuda domeéstica (no inicialmente sexual), mientras que ella manifesté que se conocieron a
través de una amiga suya (a la que no identifico) y con finalidad exclusivamente sexual desde el
primer momento. Igualmente el testigo Sr. N. manifiesta que O. dijo tener dieciocho afios y que a
él incluso le parecia que “se estaba quitando afios”. La sentencia no explica por qué no cree a
este testigo respecto de la existencia de una relacién de asistencia doméstica entre acusado y
victima, limitandose a decir que ese aspecto es irrelevante, cuando no lo es, pues en caso de ser
creido el Sr. N. quedaria de manifiesto el énfasis de dofia O. M. en negar cualquier otro aspecto
de la relacion que no fuera el comercio sexual, lo que resultaria presupuesto necesario para



justificar la sustraccion que llevé a cabo. Ha de aclararse que esto no se dice como conclusion o
convencimiento de la Sala sobre lo sucedido, sino exclusivamente a los efectos de razonar la
insuficiencia de la prueba de cargo para la condena impuesta.

Respecto del alegado error de tipo (creencia del acusado de que dofia O. era mayor de
edad), ha de tenerse en cuenta lo siguiente: por un lado, que no consta en la causa
documentacién que acredite la edad de O.; por otro lado, que trabajaba en un supermercado
como cajera, lo que bien pudo ser considerado por el acusado como indicio de su mayoria de
edad (al no constar que supiera que era un trabajo en préacticas); y por otro, la fotografia del perfil
de O. en una red social en la que se la ve conduciendo un automdvil. El acusado manifesté que
ése es el automdvil de su propiedad, que la foto la hizo él, y que ella le asegurd que tenia
permiso de conducir, lo que seria un indicio méas de que el acusado pudo creer que era mayor de
edad. O., en cambio, manifesto que quien aparece en la foto (que, se insiste, es la que usaba en
su perfil en una red social) no es ella, sin dar una explicacion de quién es entonces y por qué usa
en su perfil una foto ajena, lo que, a primera vista, no parece especialmente verosimil, salvo que
se interpretase como sugerente de que intenta aparentar una edad que no tiene.

Por Ultimo, aunque a mayor abundamiento, no puede dejar de considerarse otra
circunstancia: el acusado tiene la condicién profesional de guardia civil, lo que permite suponer
que conoce perfectamente que no puede tener relaciones sexuales a cambio de dinero con
menores de entre dieciséis y dieciocho afios. De ser consciente de que no alcanzaba los
dieciocho afios y ser cierto que le pagaba dinero por tener relaciones sexuales, seria
verdaderamente arriesgado denunciarla por la sustraccion de dinero, pues lo normal seria en tal
caso verse implicado en un delito de corrupcién de menores. Es cierto que lo relevante no son
los calculos de una persona a la hora de denunciar 0 no un hecho, pero se dice, de nuevo, como
elemento a tener en cuenta en orden a valorar la verosimilitud de lo manifestado por la testigo-
victima, unica prueba de cargo sobre el conocimiento por el acusado de su edad.

Si afiadimos la tan grande merma del valor probatorio de dicha testifical al no haber sido
introducida regularmente en el juicio oral y no haberla presenciado el acusado, la conclusion es
que la condena que se le impone por el delito de corrupcion de menores sobre una prueba tan
irregularmente practicada y tan débil desde el punto de vista de la conviccion que suministra,
vulnera el derecho del acusado a la presuncion de inocencia, lo que conduce a la estimacion
integra del recurso.

Tercero.- Se declaran de oficio las costas causadas en esta segunda instancia.

VISTOS los preceptos legales citados y deméas de general y pertinente aplicacion, la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, actuando como Sala de lo
Penal, dicta el siguiente

FALLO

Que estimando el recurso formulado por la defensa de Juan Antonio P. A. contra la



sentencia dictada por la Seccidn Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion
Séptima), la revocamos y en su lugar absolvemos al acusado de los delitos por los que venia
acusado, con todos los pronunciamientos favorables. Con declaracién de oficio de las costas
causadas en esta alzada.

Notifiquese esta Sentencia al Ministerio Fiscal, a la acusacion particular y al condenado
a través de su Procurador, quien debera informar a la Sala, en su caso, de la imposibilidad de
hacerlo dentro del plazo para recurrir, instruyéndoles de que contra la misma cabe interponer
recurso de casacion ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que, en su caso, debera
prepararse ante esta Sala de lo Civil y Penal en el término de cinco dias a partir de la Ultima
notificacion de la misma. Unase certificacion de la sentencia al correspondiente Rollo de esta
Sala.

Notifiquese esta sentencia a dofia O. M. K..

Una vez firme, devuélvanse los autos originales a la Audiencia Provincial, con testimonio
de la presente resolucion y, en su caso, de la que pueda dictarse por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, con remisién del correspondiente oficio para ejecucion y estricto cumplimiento
de lo definitivamente resuelto.

Asi por esta nuestra Sentencia, juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

DILIGENCIA DE PUBLICACION .-



En Granada, a once de enero de dos mil veintitrés. La pongo yo, la
Letrada de la Administracién de Justicia, para hacer constar que la Sentencia
Penal de fecha de hoy, es entregada en este 6Organo judicial, uniéndose
certificacion literal al procedimiento de su razon, incorporandose el original al
legajo correspondiente, estando registrada con el numero 3/2023. La presente
Sentencia es publica. Doy fe.-

"La difusion del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el
gue ha sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de
cardcter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la
intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o
a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda. Los datos
personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes."



