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Resumen

En este articulo se describen dos casos reales traidos a la practica, en donde podemos observar el
estigma social y la falta de conciencia sobre la realidad de las violencias hacia la infancia que todavia
persisten en nuestro sistema juridico y nuestra realidad social. La perspectiva de género a la que se
refiere el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, en estos dos casos, brillé por su ausencia,
puesto que el procedimiento judicial supuso una evidente victimizacidn secundaria y como es tan
habitual, la victima no recibira nunca la indemnizaciéon impuesta, por lo que ni siquiera se la reparara
econdmicamente del grave dafio sufrido durante tantos. La victima sigue siéndolo mucho después
de que el delito “haya sido cometido”. La pronta intervencidn juridica, la interpretacién critica de
las pruebas y la reparacion integral deben operar cohesivamente y asi garantizar de manera efectiva
el interés superior del menor y su proteccidon ante las mas graves violencias.

Palabras clave: justicia restaurativa, menor infractor, delitos menores, Medios Alternativos de
Solucion de Conflictos, Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.

Abstract

This article describes two real cases brought into practice, where we can observe the social stigma
and lack of awareness of the reality of violence against children that still persist in our legal system
and our social reality. The gender perspective referred to by the Supreme Court in numerous
judgments was conspicuous by its absence, since the judicial procedure involved an obvious
secondary victimisation. As is so often the case, the victim will never receive the compensation
imposed, so she will not even be compensated financially for the serious damage suffered during so
many years. The victim remains a victim long after the crime ‘has been committed’. Prompt legal
intervention, critical interpretation of evidence and comprehensive reparation must operate
cohesively and thus effectively guarantee the best interests of the child and his or her protection
from the most serious violence.
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Resolution, Criminal Responsibility System for Adolescents.
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1 Introduccion

Segln un estudio jurisprudencial de Save the
Children en 2023, en situaciones de abusos
sexuales a menores, 8 de cada 10 veces el
agresor es una persona del entorno familiar o
conocida, y en los que en un 80,3% de casos la
victima es una nifa, evidencidndose la
significativa frecuencia con que estos abusos
se interseccionan en sus violencias tanto de
género como contra la infancia. Ademas, el
99% de las veces, el agresor carece de
antecedentes penales en violencia sexual.
Save the Children estima asimismo que tan
solo el 15% de los abusos llegan a
denunciarse, y de entre ellos, sélo el 24,9%
utiliza la prueba preconstituida.

En los dos casos reales que se exponen, a
continuaciéon, a pesar que obtuvieron
sentencia parcialmente condenatoria,
creemos que el procedimiento vy Ia
indemnizacidén mas que reparar el dafio a los
menores, como victimas, se le ha ocasionado
un mayor dafio. Su paso por la Administracién
de Justicia no les ha supuesto ninguna
reparacion del daiio sufrido ni les ha evitado
la revictimizacion ni tampoco los dafios
psicoldgicos e interpersonales que seguira
afrontando en su presente inmediato y en el
futuro imaginable.

Quizd una intervencion mas temprana, no
demorada en el tiempo por requisitos
formales hubiera obtenido el mismo resultado
en cuanto a penas y un resultado
significativamente mejor en cuanto a
reparacion del dafio y recuperacién de las
victimas, siendo esto ultimo, al fin y al cabo,
otro fin que la justicia debe activamente
perseguir.

Para ello, existe un amplio abanico de
metodologias posibles a implementar: desde
fiscalia y juzgados especializados en atencion
a la infancia victima de violencia, hasta la
formaciéon continuada de los operadores
juridicos, pasando por una asistencia juridica
durante todo el proceso e incluso modelos
como el ndrdico Barnahus o Casa de los Nifios.
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Mas alld de futuras reformas y nuevos
recursos, sigue primando la urgente
necesidad de salvaguardar la credibilidad y
seguridad de los menores.

2 Caso 1. Agresion sexual a menor de
edad con la que se mantenia
relacion sentimental.
Antecedentes de hecho

Se deriva un caso de posible agresion sexual a
una menor de 12 afios de edad, (a la que
llamaremos Ana). El supuesto agresor era la
pareja de dicha menor, (al que llamaremos
Leo), que contaba con 20 afios en el momento
en que se produjeron los hechos
denunciados.

Ambos mantenian una relacion desde hacia
algo mas de un afio que era conocida por las
familias de ambos jévenes quienes Ia
aceptaban con total normalidad siendo
frecuente que ambos participaran en
actividades familiares en ambas. Igualmente
era habitual que Leo se quedara a dormirenla
casa de Ana, en su habitacidn si bien la familia
afirma que desconocia la edad real de Leo, al
gue consideraban también menor, y que
mantenian relaciones sexuales.

La familia de Ana estaba formada por sus
padres y dos hermanos mayores aunque en el
domicilio sélo convivia con su padre, que tenia
graves problemas de salud. Su madre tenia
una grave discapacidad y hacia tiempo que no
vivia en el domicilio familiar aunque mantenia
el contacto y, sobre todo, el afecto con Ia
misma. Sus hermanos tampoco convivian en
el domicilio y tenian sus propias familias, con
parejas e hijos ambos.

Tanto el padre como los hermanos afirmaron
haber tenido problemas con las drogas que
decian haber superado aunque todos ellos
tenian algunas causas judiciales pendientes
por otros motivos.

lLeo y su madre, de procedencia
sudamericana, llevaban unos 8 afios afincados
en Espaiia. Convivian con la pareja de Ia
madre, espainola. La familia de Leo si tenia
conocimiento de la edad de la menor y
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mientras que la madre de Leo no le daba
importancia a ese hecho, su pareja si le
advertia de las consecuencias que podria
tener mantener esa relacion.

Durante ese afio de relacién ambos se seguian
en redes sociales y se mostraban celosos
cuando se relacionaban con otras personas.
Fueron frecuentes las rupturas, normalmente
provocadas por esos celos y por la actitud
controladora de Leo.

Este no aceptaba que Ana se relacionara con
ninguna otra persona que no fuera él de forma
que el circulo de la menor quedd reducido a
su propia familia y a Leo y su familia.
Solamente tenia relacidon con iguales en el
centro escolar al que asistia pero, una vez que
salia, cualquier relacion con amigas o
compaiieros de dicho centro suponia que Leo
interviniera mostrandose celoso,
menospreciando a esas personas, profiriendo
insultos contra ellas y alimentando en Ana la
idea de que eran perjudiciales para ella y para
su relacion.

En muchas ocasiones Leo insultd, vejo vy
menosprecid a Ana tanto de forma presencial
como a través de mensajes de whatsapp o
utilizando redes sociales.

La llegd a agredir en dos o tres ocasiones sin
poderlo precisar ante la negativa que Ana ha
mantenido en todo momento de revelar esos
acontecimientos habiendo tenido
conocimiento de los mismos por el relato de
tres amigas que, si bien no estuvieron
presentes en el momento de la agresién, si
fueron testigos inmediatos de la reaccion vy el
aspecto fisico (con enrojecimiento en la cara o
caida en el suelo) de Ana tras percibir un
fuerte golpe instantes antes de llegar al lugar
en el que ella y su amiga se encontraban.

Un dia que Ana no quiso salir con Leo, éste se
presentd de madrugada en su domicilio y
trepd la valla de la vivienda entrando en el
dormitorio de Ana que tenia la ventana
abierta. Comenzé a recriminarla por no haber
qguerido salir con él y no contestarle a los
numerosos mensajes que le habia enviado.
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Ante la respuesta de Ana quien le decia, una
vez mads, que habian roto la agredid
propinandole golpes en la caray en el cuerpo.
A continuacioén la sujeto por los brazos, le bajé
el pantaldn del pijama y tapandole la boca
procedid a penetrarla vaginalmente mientras
Ana lloraba. Una vez concluida la agresion, se
visitd y se marcho del lugar.

El intento inicial de Ana de resistir vy
defenderse fisicamente de la agresién fue
infructuoso. La evidente sumisién que
siempre habia mostrado ante las decisiones
de Leo y el hecho de no querer hacer ruido
para no despertar en esa situacién a su padre
(conocedora de la repercusién que podria
tener en su salud) la llevé a un estado en el
gue sdlo fue capaz de decir que no, en varias
ocasiones, y de llorar durante todo el tiempo.
Pero la negativa fue explicita tanto por las
manifestaciones de Ana como por la situacién
en la que se produjo y el comportamiento de
la misma.

De hecho, se quedd el resto de la noche
llorando en su cuarto si bien, para no levantar
sospechas en su padre, intentd actuar con
normalidad asi que se levantd y se march¢ al
instituto sin contar nada. Cuando llegd al
centro y se encontré con sus amigas, se
derrumbd y les contd que Leo la habia violado
hacia unas horas.

Estas chicas, mayores que ella, lo pusieron en
conocimiento de la direccién del Centro que
procedio a llamar a la policia y a contactar con
el padre de Ana.

Detenido, Leo afirmé que las relaciones
habian sido consentidas y que Ana estaba
mintiendo por despecho ya que la habia
dejado recientemente. Su madre lo apoya en
esta declaracién y afirma que era Ana la que
lo buscaba y que su hijo habia estado en casa
toda la noche.

El padre de Ana que se encontraba en el
domicilio no podia aclarar absolutamente
nada puesto que, por su enfermedad, tomaba
una medicacién que lo hacia dormir
profundamente.
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Ana, al ser trasladada a un centro médico,
presentaba un hematoma en pdrpado
derecho y en miembro superior derecho, otro
antiguo en el miembro superior izquierdo y un
par de arafiazos en el cuello. Vagina normal sin
hematomas ni marcas de ningln tipo. Todas
ellas lesiones compatibles con los hechos que
la misma habia relatado y con los que, con
posterioridad, relataron sus amigas sobre
agresiones fisicas previas.

2.1 Estrategia juridica para la defensa de los
intereses de la victima.

En que trabajar con otras pruebas e indicios
para dar credibilidad a la version de la misma
Unica prueba de cargo para desvirtuar el
principio de presuncién de inocencia.

Asi, contabamos con el parte de lesiones que
daba credibilidad a la versidn que Ana habia
ofrecido sobre la agresion fisica previa a la
agresion sexual.

Se tomaron huellas del lugar por el que Leo
habia entrado y que presuponen que no habia
habido un consentimiento de Ana en ese
encuentro pues no era necesario entrar en el
domicilio de forma oculta ya que la relacion
era conocida y consentida por la familia.

Esa entrada furtiva daba credibilidad a la
version de Ana de que se presentd en su
domicilio y al negarse ella a verlo, trepd por la
fachada utilizando la conduccién del aire
acondicionado hasta alcanzar su ventana en el
segundo piso. Entrd y salié por dicha ventana.

Se aportaron numerosas conversaciones de
whatsapp y de redes sociales que acreditaban
el control que Leo siempre habia ejercido
sobre Ana, la ambivalencia en muchos de sus
mensajes, algunos insultos y
descalificaciones, conversaciones en las que la
Unica finalidad era dar celos, mensajes de
amor y de arrepentimiento por haberla
dejado o por haber tenido determinadas
conductas seguidos de mensajes de desamor
y de amenazas de hacerse dano.

Todo ello para dar credibilidad a la situacién
de control y maltrato habitual al que Ana
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estaba sometida y que le impedia, junto a
otros factores, dejar la relacién de forma
definitiva.

Tanto a familiares como a amigas de Ana se les
solicitd que pusieran de manifiesto cualquier
tipo de incidencia, por pequefia que fuera,
gue les hubiera sorprendido o que les hubiera
llamado la atencidn. Curiosamente fueron las
amigas, también menores de edad, las que
aportaron detalles sobre algunos incidentes
gue ni la propia Ana habia manifestado y que
evidenciaban el maltrato al que habia estado
sometida.

Se solicitd prueba pericial sobre la asimetria
de la relacién que ambos mantenian asi como
la dependencia emocional de Ana y la
madurez de ambos que resultdé muy
clarificante de la existencia de esa asimetria
con una evidente preponderancia de Leo
sobre Ana que se encontraba absolutamente
absorbida por el mismo, tanto por su edad
como por sus circunstancias familiares que no
le facilitaban ninguna red de apoyo ni modelo
de familia adecuado.

2.2 Afrontamiento de problematica de
naturaleza no juridica

El mayor problema al que nos enfrentamos
fue, precisamente, la negativa de Ana a
mantener la denuncia.

Esta decision, en principio, no era cuestionada
por el padre, quien ejercia la patria potestad
porgue en la dindmica familiar era Ana la que
adoptaba el rol de cuidadora tanto de él como
de los hijos de sus hermanos desde hacia afos
asi que cada decisién que adoptaba la misma
era aceptada sin cuestionarla.

Hubo que mantener diversas reuniones con el
padre a fin de explicarle y que entendiera la
gravedad de los hechos que habian ocurrido y
de las consecuencias futuras que podrian
tener en Ana si no se adoptaban las medidas
de apoyo necesarias. Igualmente se afrontd la
necesidad de que su hija y él debian invertir
los papeles y asumir él las toma de decisiones.
Se le derivé a los servicios sociales para que le
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ayudaran en la comprensién y puesta en
practica de estas obligaciones.

Las reservas tanto de él como de su entorno
familiar fueron muchas pues temian que la
intervencion de los servicios sociales
conllevara algun tipo de consecuencia con
respecto a Ana al no haberla protegido
adecuadamente o por la imposibilidad, dado
su estado, de poder hacerse cargo de su
cuidado.

En pleno confinamiento por la pandemia de
COVID 19 el apoyo institucional fue
practicamente nulo. Solamente se consiguid,
después de muchas llamadas y quejas, que
una psicologa le hiciera un seguimiento
telefénico que consistieron en cuatro o cinco
contactos telefonicos antes de la celebracion
del juicio.

No hubo, en ningdn momento, apoyo
psicoldgico ni social ni para Ana ni para su
familia por lo que nos tuvimos que enfrentar a
un duro procedimiento judicial con una niia
muy vulnerable que intentaba parecer
siempre muy valiente, segura y madura.

El trabajo llevado a cabo con el padre fue
fructifero y éste mantuvo la denuncia y Ana se
vio obligada a declarar.

El otro gran problema fue la ausencia de
perspectiva de género en los magistrados de
la Sala quienes, automaticamente,
consideraron que una diferencia de 8 afos
entre las partes no era relevante dado el
desarrollo fisico de Ana, para considerar que
hubo un abuso sexual continuado por parte de
Leo, obviando el contenido del informe de la
UVIG que afirmaba lo contrario.

2.3 Normativa de aplicacion y
fundamentacion juridica

Con base en el articulo 153.2 del CP se le
condend por un delito de lesiones que se
produjeron con cardacter previo a la agresién
sexual y que fueron acreditadas por Ia
declaracion de Ana que se corroboré con el
parte médico y posterior informe médico
forense.
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En aplicacién del articulo 178 y 179 del CP se
le condené por la agresién sexual sufrida la
madrugada en que se produjeron los hechos.
Ademas de la declaracion de Ana, se tuvo en
consideracién la agresién previa, la forma en
gue accedid a la vivienda y al cuarto de Ana'y
las consecuencias psicolégicas que le
ocasionaron y que fueron advertidas ya por la
propia UVIG.

Fue absuelto de un delito continuado de
abusos sexuales tipificado en los articulos
183.1y 74 del CP.

2.4 Conclusiones

A pesar de obtener wuna sentencia
condenatoria el resultado de este caso no fue
satisfactorio por dos razones.

La primera de ellas, porque no se estimé el
delito de abusos sexuales continuado que,
como acusacidn particular, se solicitaba. La
Sala estimd que no existia una asimetria entre
victima vy victimario obviando el informe
meridianamente claro en este sentido que
elabord la UVIG y que la médico forense que
declar6 en el juicio oral explico
suficientemente. La perito afirmé que, a pesar
de que Ana se mostraba mas madura que sus
iguales y que Leo resultaba algo inmaduro
para su edad, entre ambos si existia una
diferencia de madurez que hacia que Ana se
viera sometida a la que era su pareja.

Afirmdé que Ana habia tenido que madurar
prematuramente debido a sus circunstancias
familiares que la habia hecho adoptar una
actitud de cuidadora hacia su padre y sus
sobrinos. Y que habia aprendido a proyectar
esa imagen de madurez al exterior de forma
gue conseguia aparentar algo que no era, una
persona adulta y suficientemente formada.
Tras esa imagen se escondia una nifia que
necesitaba de adultos protectores y que
escondia sus sentimientos y las carencias
afectivas que tenia.

No se contaba con ninglin otro informe
pericial que entrara en contradiccién con esta
valoracion a la que habia llegado dos
profesionales. Sin embargo, primd la imagen



Interés superior del menor ante las mds graves violencias. Exposicion de dos casos y su estrategia juridica

fisica de Ana que mostraba un buen desarrollo
fisico sobre las conclusiones profesionales de
dos peritos sobre su inmadurez psicoldgica y,
por ende, su consentimiento para mantener
relaciones sexuales con una persona que casi
le doblaba la edad.

La perspectiva de género a la que se refiere el
Tribunal Supremo en numerosas sentencias,
brillé por su ausencia.

La segunda, porque el procedimiento judicial
supuso una evidente victimizacidon secundaria
para Ana quien no contd con apoyo
institucional suficiente para afrontar el
mismo.

Ello unido a la falta de colaboracién de Ana
durante todo el procedimiento fue decisivo
para no interponer recurso alguno contra
dicha sentencia.

Evidentemente, Leo tampoco interpuso
ningun recurso ante la sentencia tan favorable
gue habia obtenido, de forma que no se tuvo
la oportunidad de proceder, en la tramitacidn
de ese recurso de contrario, a impugnar la
sentencia.

Fallé practicamente todo tanto.

Materialmente es cierto que nos
encontrabamos en unas circunstancias
absolutamente desconocidas que nos
desbordaron como sociedad y no habia
ningun protocolo que considerara que se
habia de atender a Ana de forma integral,
como se establece legalmente, a pesar de la
pandemia.

En lo personal, el error quizd fue mas
estrepitoso precisamente por la época
especialmente sensible en la que parecia que
nos encontrabamos.

El trato dispensado a una nifia de apenas 12
anos, en las especiales circunstancias en las
gue habia vivido y continuaba haciéndolo,
como si fuera una persona adulta con
capacidad de disponer de todos los recursos
existentes para gestionar su vida es
injustificable. Incluso se le obligd a declarar en
la propia sala, apenas a dos metros de su
agresor, para salvaguardar el derecho a la
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defensa del mismo cuando a ella no se le habia
protegido como persona especialmente
vulnerable con una exploracidn llevada a cabo
como prueba anticipada que hubiera
supuesto la reproduccién de la misma sin
necesidad de que Ana volviera a reiterar algo
gue ya habia contado en numerosas ocasiones
y que le hacia mucho dafo verbalizar.

Es por ello que, a pesar de una sentencia
parcialmente condenatoria, creemos que el
procedimiento y la indemnizacién mas que
reparar el daino a Ana, como victima, se le ha
ocasionado un mayor dafio.

3 Caso 2. Agresion sexual continuada
por parte de padre a una menor de
edad

3.1 Introduccion

La intervencion juridica en el caso de una
menor de 12 afios de edad (a la que
llamaremos Lina) comienza a raiz de la
denuncia que emite el hermano mayor de 13
afios, (al que llamaremos Pedro) a la psicdloga
del colegio al que asiste. A ella le manifiesta
haber tenido consciencia durante mucho
tiempo de que algo extraio ocurria en su casa,
especificamente en la relacién que su padre
mantenia con su hermana de 12 anos, y que
tras asistir en el propio colegio a un taller
policial en el que se explicaron los delitos de
abuso y agresion sexual, sus sospechas se
volvieron tan alarmantes que decidié tomar
accién y constatarlas. El hermano cuenta que,
en el transcurso de una de las agresiones del
padre a Lina, se escondié para ver lo que
verdaderamente ocurria, y confirmé sus
sospechas.

Tras ser testigo de la ultima de las agresiones,
no tuvo ninguna duda de que cada vez que oia
a su hermana gritar o llorar mientras estaba
en algun cuarto del domicilio a solas con el
padre, o cuando volvia con lo ojos llorosos y el
padre la premiaba con alguna actividad -
permitiéndole jugar con la videoconsola o ver
la television—, habia sido una vez mas victima
de una agresion sexual.
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Pedro transmite este relato a la psicéloga
escolar, dando un testimonio inicialmente
nervioso dado la dificultad de la situacion, y
progresivamente mas calmado y cohesivo, al
ver que la psicdloga no restaba credibilidad ni
gravedad a sus palabras. La profesional, de
forma inmediata, pone los hechos en
conocimiento de las autoridades, que a su vez
inician diligencias.

Se toman declaraciones a la madre, quien ni
siquiera sospechaba que algo asi pudiera estar
ocurriendo puesto que siempre se producia
cuando ella se encontraba fuera del domicilio
— trabajando, haciendo la compra, etc.-- y al
hermano, quien ratifica todo lo que habia
contado a la psicéloga y data el inicio de las
agresiones a aproximadamente 5 afios atras,
cuando Lina tenia 7 u 8 anos. Al tomarle
declaracion a la menor Lina, ella reconoce ser
victima de los abusos del padre.

Ante la gravedad de la denuncia el padre es
detenido y niega los hechos e intenta culpar
de los mismos al hijo, como maniobra de
distraccion y encubrimiento de su propia
criminalidad. Su narrativa es desestimada.

Cabe resaltar  que durante estas
declaraciones, se le ofrece a la madre la
dispensa del deber de declarar contra su
conyuge del articulo 416 de la LECRIM, al ser
Lina menor de edad y no poder interponer
denuncia ella misma. Esto efectivamente
cesaria la investigacién y procedimiento
judiciales. La madre rechaza este
ofrecimiento.

Se solicitan las medidas cautelares contra el
padre de prisidon preventiva y de prohibicién
de comunicacién con ambos hijos. Al acordar
el ingreso en prision, se deniega la medida de
prohibicién argumentando que la primera
hacia innecesaria la segunda. Este error
judicial seria evidenciado al poco tiempo,
cuando el investigado envia varias cartas a la
madre solicitando que lo creyera, culpando
nuevamente al hijo de sus actos y pidiendo
gue retirara la denuncia formalizada como
tutora de la hija menor de edad. Una vez
aportadas dichas cartas al procedimiento y
solicitada nuevamente la prohibicion de

Cuadernos de RES PUBLICA en derecho y criminologia

comunicacién, se acuerda también dicha
medida

En la valoraciéon médica, con intervencion del
médico forense, no se evidencia ninguna
lesién vaginal ni anal —si bien se encuentran
pequenos desgarros anales que no pueden
relacionarse exclusivamente con un abuso-
gue pudiera corroborar las graves acusaciones
gue hacian los nifios. Careciendo de ninguna
otra prueba de cargo, este caso se afronta
Unicamente con la testifical de los menores,
guienes estaban gravemente afectados.

3.2 Estrategia juridica para la defensa de los
intereses de la victima

Todas las acciones juridicas necesarias para la
acreditacion de los hechos se ponderan
cuidadosamente, segun los limites que
demandaba su vulnerabilidad como menores
y la debida priorizacion de su salud
psicoldgica. En ausencia de un parte de
lesiones o informe médico forense que
pudiera acreditar la existencia de lesiones
compatibles con agresién sexual, el trabajo se
tenia que centrar en obtener los mayores
datos posibles de ambos menores, de otros
indicios que corroboraran lo que ellos
manifestaban y de utilizar profesionales que
pudieran analizar los testimonios de los nifios,
su credibilidad vy, evidentemente, las
consecuencias que dichas vivencias les habian
ocasionado, valorando ademas el dafio
emocional o moral incurrido.

En consecuencia, la acusacion se formuld en
base a las declaraciones de los menores, la
declaracion de la madre y de la psicdloga
escolar, y una analitica de infecciones de
transmisién sexual de madre e hija.

La declaracién del hermano Pedro, explicaba
en profundidad el motivo por el que habia
sospechado, como habia ideado un plan para
ver lo que pasaba siendo testigo de la ultima
agresion que describié con todo detalle y
cdmo, comprobada su sospecha, decidid
hablar con la psicéloga porque no se atrevia a
contarlo a nadie mas.
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Di6 detalles de la ultima agresién, puesto que
del resto no habia sido testigo y por tanto no
podia concretar ni el nUmero de agresiones, ni
lo que ocurrié en cada una de ellas, ni cuando
comenzaron. Si declaré sobre las muchas
ocasiones en que habia visto o escuchado a su
hermana llorar o gritar, “como de dolor”.

La declaracion de la menor Lina, victima
directa de las agresiones, fue obtenida gracias
a la buena practica de los facultativos Esta,
inicialmente no quiere contar nada en la
consulta. Los facultativos decidieron entonces
entrevistarla a solas por si la presencia de la
madre la intimidaba o le ocasionaba algun
temor, propiciando que la nifia contara que el
padre la agredia y que no lo contaba porque
tenia miedo de que llevara a cabo las
amenazas de hacer dafio a ella, a su hermano
0 a su madre. Aunque tampoco podia precisar
el momento en que comenzaron las
agresiones ni el nimero de veces que habia
sido violada si que fue contundente a la hora
de ofrecer otro tipo de detalles que, por su
contenido, no hubiera conocido de no haber
sido objeto de esas practicas.

Asi conté que, a veces, tenia que hacer
felaciones (“chuparle el pito”) o masturbar al
padre (le tenia que “mover el pito”); en otras
ocasiones, era el padre el que la chupaba a ella
por todo el cuerpo. Y, siempre, terminaba con
penetraciones anales (“me metia el pito por el
culo”) utilizando lubricantes (“me echaba en
el culo de un bote y él se echaba en el pito de
otro”). Evidentemente, este tipo de detalles
no podia ser conocido por la nifia si no hubiera
sido victima de todos los actos que describia.

Incluso contdé cémo el padre le mostraba
videos en el mdvil en los que se veia a ambos
progenitores manteniendo relaciones
sexuales para que ella aprendiera, ya que le
decia que “tienes que hacerlo como mama”.

Cabe destacar la estrategia de la defensa,
tanto del padre como su representacion
juridica, que se basd en desacreditar a los
menores. Inicialmente, al ser acusado, el
padre elige criminalizar a su hijo de sus actos.
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Argumenté incluso que la mala relacidn entre
padre e hijo se debia precisamente a que él
era conocedor de estos supuestos abusos
sexuales de Pedro hacia su hermana, por los
cudles sin embargo no habria estimado
necesario ningun otro tipo de intervencioén, ni
psicoldgica ni siquiera tampoco de ponerlo en
conocimiento de la madre de los menores,
sino que habria libremente permitido que
continuaran estos supuestos abusos.

La defensa aprovechd después la
imposibilidad de los menores de precisar
ciertos detalles de los abusos del padre —de
media década de duracién y que ocurren
ademas cuando ellos aun tienen edades muy
cortas—, alegando el principio de presuncion
de inocencia o, en su defecto, el principio in
dubio pro reo. Su pretensién fue que las
propias victimas menores de edad testificasen
con la misma nitidez que un adulto, y al ser
este baremo imposible de alcanzar, que se
desestimasen por completo sus testimonios.

La madre, ajena a todo lo que ocurria, no dudé
en ningun momento cuando los hijos hicieron
estas manifestaciones, puesto que
esclarecieron varias dinamicas del nucleo
familiar: que Lina fuese “la preferida” del
padre, mientras que la relacién de él con el
hijo era sumamente dificil; y que Pedro se
negase a quedarse con el padre o en el
domicilio si su madre salia, prefiriendo
cualquier actividad —por ejemplo, prefiriendo
ir a hacer la compra antes que quedarse en
casa jugando-; y que los menores
manifestaran ciertas dificultades en el colegio
—irritabilidad, falta de atencién a sus estudios—
gue no se habian identificado como
consecuencia en del abuso que venian
sufriendo en casa por parte de su padre

Asimismo, la madre pudo ratificar las
manifestaciones de la hija al respecto del
lubricante, ya que ella habia adquirido dos
productos (botes de diferentes colores como
decia la nifia) que no habia utilizado nunca
como pareja pero que comprobd que si se
habian usado.

La colaboracién que aporté la psicdloga del
centro escolar, tanto en su informe inicial



Amalia Calderdn

como en su declaracion como testigo/perito
durante el juicio, fue determinante para la
obtencién de una sentencia condenatoria. Ella
conocia a ambos menores y venia trabajando
con ellos en los problemas de adaptacion
escolar que presentaban, y habia creado un
vinculo de suficiente confianza como para
posibilitar que Pedro le transmitiera los
hechos. Su testimonio profesional relacioné
integramente la severa afectacién emocional
y psicoldgica de los menores con los hechos,
reafirmando la credibilidad de los mismos. Ni
siquiera habia sospecha de malos tratos a la
madre.

Por ultimo, se dispuso de los resultados de
una analitica de madre e hija, ambas positivas
al virus del herpes simple 1+2 Ac (IgG), de
transmisién sexual. Ello, por si solo, no
implicaba necesariamente que el padre fuera
culpable de los hechos que se le imputaban
pero corroboraba el relato de la menor al
constatar que madre e hija tenia el mismo
virus de transmisidn sexual, coincidiendo en el
tiempo cuando la menor no tenia edad (ni
mantenia) ningun tipo de relacién sexual con
nadie y la madre sélo la mantenia con el
padre.

3.3 Afrontamiento de problematica de
naturaleza juridica

Como acusacion particular, hubo de trabajar
en varios frentes. En primer lugar, no se
contaba como prueba con los videos que el
acusado habia exhibido a la menor pues,
analizados el moévil y ordenador, no se
encontrd ningln archivo de contenido sexual.

Es mas, no se encontré absolutamente ningln
archivo. El padre, en su defensa, habia
manifestado que él no habia mostrado nada a
los hijos. Reconocid que veia pronografia pero
gue la borraba de forma inmediata. Este
reconocimiento, en vez de reforzar la
presuncién de inocencia como se pretendia
por la defensa, permitié acreditar que el
mismo tenia suficientes conocimientos
informaticos como para proceder al borrado
de archivos en ambos dispositivos para que no
pudieran ser localizados.
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Por otra parte, la edad y la vulnerabilidad de
ambos hermanos era la mayor de las
preocupaciones de la madre, de los servicios
sociales que los atendian y, por supuesto, de
la  acusacion. Para  evitar  posibles
revictimizaciones se solicitd, y asi se acordé,
gue se les tomara declaracién como prueba
preconstituida y en la sala Gesell.

La declaracion como prueba preconstituida
permitia que no tuvieran que volver a declarar
mas, evitando su participacién en el juicio
oral, ni presencialmente ni a través de otros
medios como la videoconferencia.

Es decir, les permitia, en la medida de lo
posible, terminar con el problema en el
momento en que realizaran dicha declaracién.
El posible inconveniente es que si la
declaracion es incompleta, o no resulta
contundente, adolece de imprecisiones o
detalles, etc., no se cuenta con la declaracidn
en juicio para poder precisar, matizar o
complementar la misma. A pesar de ello, se
optdé por esta opcidn como medio mas
apropiado para proteger a los menores.
Ambos volvieron a contar lo mismo que ya
habian manifestado en dependencias
policiales, a la psicéloga y a los médicos.

Al contar con un espacio de proteccién vy
seguridad, como la Sala Gesell, y con Ia
canalizacion de su declaracion a través de la
psicdloga adscrita el Juzgado, se consiguid que
ambos declararan en un estado mas tranquilo
y confiado a pesar de la dureza del relato.

Otro gran inconveniente que se sufrié desde
el principio y hasta el mismo juicio oral fue la
falta de apoyo de la fiscalia, que tan sélo
acusaba por un delito de agresion sexual
solicitando pena de prision de 15 afios,
inhabilitacién absoluta, inhabilitacion para
empleo o cargo publico durante 10 afios,
privacién del derecho a la patria potestad
durante 10 afios, prohibicién de comunicarse
o acercarse a la hija a una distancia de 300
metros durante 20 afios, y una indemnizacién
de 20.000%€.

En cambio, la acusacidn particular lo hacia por
dos delitos: un delito continuado de abusos
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sexuales del art. 181, 2, 3 y 4 del CP; y un
delito de exhibicidon de material pornografico
entre menores del art. 186 del CP,
concurriendo en este uUltimo la agravante de
abuso de superioridad y parentesco de los art.
22.6 y 23 del CP.

La sentencia estimé todas las peticiones de la
acusacion salvo lo relativo a la duracién de la
pena de prision por el delito de agresién
sexual que rebajo de los 25 afios que se
solicitaban a 20 afios.

En el fallo de la sentencia, dictada por la
Audiencia Provincial, se condendé al padre
como autor de un delito continuado de
agresion sexual a 15 afios de prision,
inhabilitacién absoluta durante el tiempo de
condena, prohibicidon de acercarse a la hija a
una distancia inferior a 500 metros y a
comunicar con ella por cualquier medio
durante 25 afos. Igualmente condend por un
delito de exhibicidon de material pornografico
a menores de 16 afos, concurriendo la
agravante de parentesco, a la pena de un afio
de prisién, inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo, prohibicion de
acercarse a la hija a una distancia inferior a
500 metros y a comunicarse con ella por
cualquier medio durante 5 afios.

También se impuso la pena de inhabilitacidn
especial para cualquier profesion, oficio o
actividades que conlleven contacto regular y
directo con personas menores de edad por un
tiempo de 20 afios. Como responsabilidad
civil, la indemnizacién para la hija, se
establecié en 50.000,00€. Asimismo, y aunque
ya se habia obtenido la privacién de la patria
potestad de ambos menores por via civil (por
los motivos antes expuestos), se acordd la
pena de privacién de patria potestad de sus
dos hijos.

Otra de las solicitudes de la acusaciéon y, en
este caso también del Ministerio Fiscal fue la
aplicacion del articulo 362 del CP, es decir, que
no se clasificara en tercer grado hasta que el
condenado hubiera cumplido la mitad de las
penas de prision impuestas. Fue estimada.
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La sentencia fue recurrida por la defensa
impugnando la acusacion particular dicho
recurso. El TSJA ratificd integramente la
misma, desestimando el recurso.

3.4 Afrontamiento de problematica de
naturaleza no juridica

El problema fundamental fue la imposibilidad
de derivar a los nifios para ser atendidos en el
programa de evaluacion, diagndéstico vy
tratamiento a menores victimas de violencia
sexual. Y este problema derivaba del propio
protocolo para participar en este programa,
gue exige la autorizacion de ambos
progenitores.

Es obvio que esta exigencia no contempla los
supuestos en los que es el propio padre, como
el caso que nos ocupa, el que lleva a cabo
estas conductas de agresidn sobre sus hijos.

Se crea asi una laguna en recursos basicos de
ayuda ante este tipo de emergencias que deja
efectivamente desprotegidos a los menores
victimas de sus progenitores y que sélo puede
ser solventada con la autorizacidn judicial.

En este caso, como no se contaba con el del
padre -por motivos obvios- se informé a la
madre que era necesaria la autorizacidn
judicial. Solicitada la misma, la instructora se
negd, en varias ocasiones, a acordarla. Hubo
gue iniciar una procedimiento civil, de forma
paralela, para privar de patria potestad al
padre y que asi no fuera necesaria, al estar
privado de cuantos derechos contempla dicha
institucion, su autorizacion.

Este formalismo en los requisitos publicados
por la Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas
Sociales, la no adaptacién de los mismos a
otras posibles realidades y la obstinacion de la
instructora conllevaron que la precisa
intervencion con los menores se demorara
sustancialmente en un momento critico.

A pesar de ello, se conté con un buen apoyo
por parte de los Servicios Sociales del
Ayuntamiento de la localidad en la que
residian, que procuré herramientas de forma
constante para afrontar la situacién tan
delicada, tanto personal como social y
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econdmicamente, que afrontaban nifios y
madre.

Cabe destacar también el repetido
ofrecimiento de que la madre no declarara
contra su coényuge en representacion de su
hija, intento inequivoco en este caso de la
propia Administracion de enmascarar un
delito y desacreditar y desatender a una
menor violentada. Quedan plasmados el
estigma social y la falta de conciencia sobre Ia
realidad de las violencias (sexuales) hacia la
infancia que todavia persisten en nuestro
sistema juridico y nuestra realidad social.

Madre e hijos mantuvieron, sin fisuras, sus
relatos a lo largo de todo el procedimiento.
Lina y Pedro, tranquilos ante la imposibilidad
de que el padre les hiciera dafio o cumpliera
sus amenazas, ratificaron todo lo que habian
manifestado con anterioridad. La madre,
incluso, pudo aportar mas datos en el juicio
oral y apoyd los hechos narrados por sus hijos.

3.5 Normativa de aplicacién y
fundamentacion juridica

Este caso pasé primero por el Juzgado de
Instruccién, después por la Audiencia
Provincial y finalmente por el Tribunal
Superior de Justicia, estando ahora en curso
en el Tribunal Supremo.

Queda constituido un delito de agresion
sexual a menor de caracter continuado (art.
74 del CP) y del art 181 1,2 3y 4e) y 74 del CP
al estimar, segun el TSJ “plenamente
acreditados los hechos que relaté la hija del
acusado en la prueba preconstituida”,
concluyendo que las manifestaciones de Ia
menor se mantienen “persistentes en el
tiempo, y resultan objetiva y subjetivamente
creibles, ademas de mencionar elementos de
corroboracién  periférica y  ponderar,
asimismo, como elemento de cargo
fundamental el testimonio prestado por el
(hermano)”.

Se rechazan repetidamente las alegaciones de
la defensa de que ambos relatos estaban
“plagados de contradicciones y lagunas”,
mencionandose la STS num. 938/2016, de 15
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de diciembre por la que "la declaracién de Ia
victima, segln ha reconocido en numerosas
ocasiones la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo y la del Tribunal Constitucional,
puede ser considerada prueba de cargo
suficiente para enervar la presuncién de
inocencia, incluso aunque fuese la Unica
prueba disponible, lo que es frecuente que
suceda en casos de delitos contra la libertad
sexual, porque al producirse generalmente los
hechos delictivos en un lugar oculto, se

dificulta la concurrencia de otra prueba
diferenciada".
El TSJ reafirma “la inexistencia de

contradicciones de la nifla sobre cédmo
ocurrieron los hechos y dénde ocurrieron” de
su declaracién al Juzgado Instructor, en la que
narrd “de forma espontdnea [...] detalles tan
morbidos”. El testimonio del hermano fue
asimismo crucial, “describiendo de forma
detallada y minuciosa la secuencia que logré
visualizar directamente tras hacerse el
dormido”. Quedan asi probados los “hechos
nitidamente creibles” también sustanciados
por el triple test de fiabilidad del testimonio
de la menor y porque “la especial brutalidad
gue emplea el padre con su hija se convierte
en una constante el resto de ocasiones en que
la agrede durante todo este tiempo”.

La defensa intentd negar las agresiones
sexuales segun la inexistencia de lesiones
encontradas en las zonas genitales de Ia
menor susceptibles, argumentacién que el TSJ
rechazd enérgicamente poniendo de
manifiesto que “el extenso periodo durante el
gue se produjeron las agresiones, la rapida
recuperacién de éste tipo de tejidos y la
técnica de introducir los dedos de una de sus
manos en el recto de la menor antes que su
pene (dilatando por consecuencia dicha zona
anatdmica), han podido minimizar Ila
irrogacion de lesiones relevantes, y la lesidon
detectada en region perianal compatible con
una penetracion anal”.

Mencionan también el empleo de lubricante,
corroborado asimismo por la madre de Ia
menor que declaré habia un bote usado que
ella no habia utilizado.
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Se estima también una agravante de
parentesco del articulo 23 del CP y del 181. 4
e, que la defensa traté de impugnar.

La Audiencia Provincial sefala que el
aprovechamiento de esta posicion de
superioridad “no se limitd sélo a prevalerse de
su convivencia con la menor y de su relacion
de superioridad sobre la misma por ser su
padre, sino que utilizé intimidacién e incluso
en alguin momento algun tipo de violencia
sobre la menor”, especificamente “una claray
evidente intimidaciéon ambiental, un estado
de intimidacién permanente o una situacion
objetiva intimidante” apoyada en las
amenazas del padre de que la menor no
contase nada a su madre y que “lo hiciese en
condiciones” porque sino “iba a pasar algo
malo”.

El TSJ valoré esto como “desafortunadas
expresiones susceptibles de alumbrar todo
tipo de horrores infantiles , tanto en lo que
respecta al infortunio de su madre , cuya
seguridad quedaba en trance, al igual que la
de suhermanoy la suya misma” y en definitiva
“un temor susceptible de rebasar todas las
fronteras de la sensibilidad infantil ,en el seno
de la amenaza del mal [...] y ciertamente
verosimil” con el objetivo consumado de
“quebrantar la voluntad de la menor
(mediante)  comportamiento clara e
incuestionablemente intimidatorio”.

La Audiencia Provincial apunté ademds como
la menor declard que el padre “a su hermano
lo odiaba, porque él se escabullé cuando su
padre lo intentd violar, lo que acrecentaba el
temor de la menor a las consecuencias que
podria tener para ella el oponerse a los actos
sexuales que su padre le imponia” y denotaba
también Ila peligrosidad milagrosamente
esquivada de la misma conducta criminal del
padre que haya podido mostrar también hacia
su hijo.

Queda recogido un delito de exhibicidn de
material pornografico a menores con la
agravante de parentesco del articulo 23 del
CP, mencionando la AP que las declaraciones
de madre y hermano ratifican que el padre
veia videos pornograficos en el ordenador y

Cuadernos de RES PUBLICA en derecho y criminologia

12

gue, segun el TSJ, “aln cuando lograse
neutralizar o borrar el material exhibia
escenas de ésta indole a la niiia, llegando a
ensefarle secuencias en las que el acusado
practicaba sexo con su consorte visionado en
la que animase a la menor a hacer los mismos
ruidos y a hacerlo mejor”.

Se estima la responsabilidad civil del Art. 116
del CP en 50.000€ como la “adecuada
compensacion, que nunca alcanzard Ia
reparacion” de los dafios a la victima.

Se establece pena de prisidon y posterior
medida de libertad vigilada, privacién de
patria potestad, medida de alejamiento vy
pena de inhabilitacion especial segun el art
192 del CP para cualquier profesidn, oficio o
actividades, sean o no retribuidos, que
conlleve contacto regular y directo con
personas menores de edad, por un tiempo de
20 afios.

3.6 Conclusiones

Segln un estudio jurisprudencial de Save the
Children se estima que tan sélo el 15% de los
abusos llegan a denunciarse, y de entre ellos,
solo el 24,9% utiliza la prueba preconstituida.
Segln estos parametros, el caso de Lina
guedaria dentro del margen “privilegiado” de
casos denunciados y con ciertos recursos
juridicos especificos implementados.

Aun asi, este fue un caso complejo en varias
facetas, tanto por la naturaleza de los hechos
gue exigia privacidad en su comisién como por
las victimas, de corta edad y muy vulnerables
al estar ligadas al agresor por vinculos
familiares que posibilitaron su silencio
durante muchos afos.

Por su parte, la madre mantuvo una buena
disposicidon para colaborar, pero disponia de
escasas herramientas para hacerlo y ademas
habia sido mantenida por el agresor en una
ignorancia al margen de los hechos durante
anos, lo que en algunas ocasiones, dificultaba
la forma en afrontar el curso de los
procedimientos y la toma de decisiones.

Tanto la defensa como la propia
Administracion intentd disuadirla de iniciar o
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continuar sus acciones legales, y en tanto que
éstas se produjeron, trataron
fehacientemente de desacreditar por todos
los medios a las victimas, los menores.

El resultado fue satisfactorio en lo relativo al
reconocimiento de los hechos y la imposicién
de las penas. Por su parte, la victima, no
recibird nunca la indemnizacién impuesta, por
lo que ni siquiera se la reparara
econdmicamente del grave dano sufrido
durante tantos afios de su infancia.

Este dafio la perseguirda siempre, a ella y
también a su hermano. De hecho, ya se tiene
conocimiento de comportamientos
destructivos que Lina esta llevando a cabo,
derivados de los abusos de los que fue victima.
A pesar de que la propia psicéloga anticipd los
mismos, no se han podido evitar. Y ello nos
hace pensar que, en realidad, no se hizo
justicia, pues la victima sigue siéndolo mucho
después de que el delito “haya sido
cometido”.
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