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En Madrid, a 10 de enero de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n°® 6636/2021, interpuesto por D. Juan Enrique , representado por
la procuradora D2. M2 De Los Angeles Sanchez Fernandez, bajo la direccién letrada de D2. Alba Font Merino,
contra la sentencia n® 245/2021 de 7 de octubre de 2021, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, Seccion de Apelacion Penal, en el Rollo de Apelacién n°
140/2021, dimanante del Procedimiento Sumario 1060/2018, de la Seccién n°® 3 de la Audiencia Provincial de
Cérdoba, por delito continuad de abuso sexual sobre menor.

Interviene el MINISTERIO FISCAL.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Susana Polo Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién n°® 6 de Cdrdoba, inco6 Sumario n°® 2/2018, por delito continuado de
abuso sexual sobre menor, contra; Juan Enrique, una vez concluso lo remitid a la Seccion n® 3 de la Audiencia
Provincial de Cérdoba, para su enjuiciamiento en el Procedimiento Sumario Ordinario n°. 1060/2018, quien
dictd Sentencia n° 58/2021, de fecha 15 de febrero de 2021, que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

" Juan Enrique convivié durante trece afios en la vivienda, sita en la AVENIDAOOO, NUMOOO, con su pareja
sentimental, Agustina y la hija de ésta, Amanda, nacida el NUM0O1 de 2004, con los que asimismo residia
otro hijo, también menor de edad, de la pareja.

A partir del afo 2012, cuando Amanda tenia ocho afios, sufrié por parte de Juan Enrique tocamientos
en distintas partes del cuerpo, como pecho, genitales, mas intentos de felacidn, penetracién y cunnilingus,
aprovechando que la madre de la menor no estaba en el domicilio, ya que trabajaba de noche.

En unas ocasiones Juan Enrique se dirigia al dormitorio de la menor y, aprovechando que ésta se encontraba
durmiendo, se introducia en su camay le hacia cosquillas en la espalda y cuello para después pasar a tocarle
los pechos y demas partes del cuerpo, hasta intentar penetrarla, desistiendo de ello sin conseguir su propdsito.

En otras oportunidades dichas conductas del acusado hacia la menor tenian lugar en el dormitorio de la pareja,
en cuya cama dormian el acusado y los dos menores, pese a que tenian las suyas en otra habitacion.

También durante este tiempo traté Juan Enrique de que Amanda le realizara una felacién, que no llegé a
consumarse ante la negativa de la menor.

Estos hechos continuaron repitiéndose en los afios posteriores de forma frecuente, siempre por la noche, hasta
que en el afio 2016, contando la menor ya con doce afios, fue penetrada vaginalmente por el acusado, un dia
que, estando los dos solos en la casa, Juan Enrique se puso encima de ella.

Prosiguieron después las penetraciones de la menor en analogas condiciones hasta que un dia del mes de
agosto de 2017 el acusado, cuando la penetrd, eyaculd por primera vez en su interior, lo cual produjo una gran
perturbaciéon en Amanda al pensar que pudiera quedarse embarazada, por lo que decidié contdrselo a una
prima de su edad aproximada, llamada Emilia .

Estos hechos han producido en la menor un DIRECCIONOOO (F. 44 segun CIE 10) con pronéstico negativo,
con alteracion en el area de la sexualidad.".

SEGUNDO.- La Seccién n° 3 de la Audiencia Provincial de Cérdoba dicté el siguiente pronunciamiento:

"Condenamos a Juan Enrique , como autor responsable criminalmente en concepto de autor de un delito
de abuso sexual continuado, con acceso carnal por via vaginal, prevaliéndose de la relacidon existente con la
victima, ala pena de once afios de prisién, asi como a la inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena.
Le imponemos igualmente la prohibicién de residir o aproximarse a una distancia inferior a los quinientos
metros o comunicar con Amanda o aproximarse a ella a menos de quinientos metros durante diez afios. Por
ultimo, le condenamos a que indemnice a Amanda en la suma de 30.000 euros, cantidad que devengara los
intereses previstos en el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil hasta su completo pago, asi como al
pago de las costas procesales, incluidas las de la Acusacién Particular.

Contra esta Sentencia cabe recurso de apelacidn ante la sala de lo civil y lo penal del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia.".

TERCERO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién por la representacion procesal de
Juan Enrique ; dictdndose sentencia n® 245/2021, por Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
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de Andalucia, Ceuta y Melilla, Seccioén de Apelacién Penal, en fecha de 7 de octubre de 2021, en el Rollo de
Apelacion 140/2021, que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"Se aceptan integramente los que como tales se declaran probados en la sentencia de instancia, que figuran
transcritos en el segundo antecedente de esta resolucién; dandolos aqui por reproducidos.”.

CUARTO.- La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, Seccién
de Apelacién Penal, dicté el siguiente pronunciamiento:

"Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por la representacién del acusado Juan Enrique, contra
la sentencia dictada el 15 de febrero de 2021 por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Cérdoba en
el rollo de procedimiento ordinario n.° 1060 de 2018, debemos confirmar y confirmamos integramente dicha
resolucidn, declarando de oficio las costas de esta segunda instancia.

Notifiquese esta Sentencia al Ministerio Fiscal y a las partes a través de su procurador en la forma prevenida
en el articulo 248.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, instruyéndoles de que contra
la misma cabe interponer recurso de casacion, a preparar en plazo de cinco dias desde la dltima notificacién
ante este mismo tribunal. Unase certificacion al rollo de sala.

Una vez firme, devuélvanse los autos originales al tribunal de procedencia, con testimonio de la presente
resolucién y, en su caso, de la que pueda dictarse por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con remision del
correspondiente oficio para ejecucion de lo definitivamente resuelto.".

QUINTO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas se prepard recurso de casacién
por la representacion legal de Juan Enrique , que se tuvo por anunciado remitiéndose a esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para sus sustanciacion y resolucion, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

SEXTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion legal del recurrente formalizé el
recurso alegando los siguientes motivos de casacion:

Motivo Primero.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo de lo dispuesto en los articulos 852 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y 5. 4° de la Ley Organica del Poder Judicial, ambos en relacién con el articulo
24.1°.2° de la Constitucién.

Motivo Segundo.- Por vulneracion de precepto constitucional, al amparo de lo dispuesto en los articulos 852
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 5.4° de la Ley Organica del Poder Judicial, ambos en relacién con el
articulo 24.1°.2° de la Constitucion.

Motivo Tercero.- Por quebrantamiento de forma del art. 851 n° 19, inciso final de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por entender que, por una parte, se consignan en la sentencia como hechos probados conceptos que,
por su caracter juridico, implican la predeterminacion del fallo.

Motivo Cuarto.- Por Infraccion de Ley, al amparo del art. 849.1 de la L.E.Cr, por aplicacién indebida del art. 66.1,
62 del Cadigo Penal, al no apreciarse la atenuante de dilaciones indebidas.

SEPTIMO.- Conferido traslado para instruccién, el Ministerio Fiscal queda instruido del recurso interpuesto,
solicitando la inadmisidén del recurso y subsidiariamente su impugnacién de fondo, y de no estimarse asi, su
desestimacién; la Sala lo admitié a trdmite, quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando
por turno correspondiera.

OCTAVO.- Por Diligencia de Ordenacién de fecha 11 de enero de 2023, se otorgé un plazo de ocho dias a la
parte recurrente para que informara sobre la eventual aplicacién de la LO 10/2022, esa misma parte, en escrito
de fecha 24 de enero de 2023, mantuvo los motivos alegados al ser, en ese supuesto, los mas favorables al
reo, posteriormente conferido el mismo traslado al Ministerio Fiscal, considero que no procedia la aplicacién
retroactiva de la L.0. 10/2022, al resultar perjudicial al recurrente.

NOVENO.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacién y deliberacién prevenida el dia 9 de enero
de 2024.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.1. En los dos primeros motivos del recurso se alega vulneracién de precepto constitucional, al
amparo de lo dispuesto en los articulos 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 5.4° de la Ley Organica del
Poder Judicial, ambos en relacién con el articulo 24.1°.2° de la Constitucion.
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En el desarrollo del motivo se pone de relieve que no se ha tenido en cuenta por el tribunal que la menor se
retracté en el acto del juicio oral, negando los hechos de forma categérica, aun a pesar de la insistencia del
Ministerio Fiscal, pese a que justificé los motivos que le llevaron a mentir, actuando con total madurez, ya que en
el acto del juicio estaba ya cercana a la mayoria de edad, dando mayor credibilidad a una declaracién prestada
cuatro afios antes, no entendiendo el recurrente el motivo por el cual fue admitida la prueba si la mismaiba a
ser despreciada. Por otro lado, se cuestiona el valor de prueba de cargo Unica de la prueba preconstituida, ya
que existia movil espurio, el querer mantener oculta una relacién sexual con tercero, reaccionando con miedo
al posible embarazo, la ausencia de corroboraciones periféricas, y de reiteracion, al haber cambiado en el acto
del juicio oral su versién de los hechos.

1.2. Como hemos reiterado, por todas STS 20/2019, de 8 de enero, la casacién que surge de la reforma operada
por la ley 41/2015, ha de tener un contenido distinto al hasta ahora dispensado por el Tribunal Supremo, mas
respetuosa con sus origenes, ser un remedio democratico para asegurar la sujecion de los jueces al principio
de legalidad, y asegurar, al tiempo, la unidad en la interpretacion del derecho, en cada supuesto concreto
sometido a la jurisdiccion penal y, de manera general, declarar el sentido de la norma. La ley como mandato
general requiere ser interpretada no sélo para conocer su inteligencia y alcance, también en su aplicacién al
caso concreto sometido a la jurisdiccion. Se hace preciso, para asegurar la igualdad y la seguridad juridica,
una unificacion de la interpretacién de la ley a desarrollar por el Tribunal Supremo, Sala I, que es el érgano
jurisdiccional superior del orden penal, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales ( art. 123
CE).

La sentencia contra la que se plantea el recurso de casacion es la resolutoria del recurso de apelacién. Frente a
la misma el recurrente debera plantear su disidencia, sin que -como principio general y, sobre todo, en relacién
con el ambito factico- pueda consistir en la reiteracién simple del contenido de la impugnacién desarrollada en
la apelacién ni en el planteamiento de cuestiones no debatidas en la apelacion, pues las mismas ya han tenido
respuesta desestimatoria o son cuestiones que han sido consentidas por la parte. En particular, respecto al
ambito del control casacional cuando se invoca la lesion al derecho fundamental a la presuncidn de inocencia,
cumplida la doble instancia, la funcion revisora de la casacion en este ambito se contrae al examen de la
racionalidad de la resolucidn realizada a partir de la motivacion de la sentencia de la apelacion, comprensiva
de la licitud, regularidad y suficiencia de la prueba. Respecto al error de Derecho, funcién primordial de la nueva
casacion, debera actuarse conforme a la consolidada jurisprudencia de esta Sala en torno a los dos apartados
del art. 885 de la ley procesal penal. Los quebrantamientos de forma, una vez que han sido planteados en la
apelaciony resueltos en forma negativa, pues de lo contrario la nulidad declarada no tiene acceso a la casacion,
la queja se contrae a la racionalidad y acierto de la resolucion recurrida al resolver la cuestién planteada.

1.3. La sentencia de instancia valora, pormenorizadamente, la racionalidad y légica de las conclusiones
alcanzadas por el tribunal sentenciador, afirmando que el recurrente no es capaz de proporcionar en su
recurso elementos de hecho que pudieran revelar una valoracién arbitraria del tribunal. Otorgando prevalencia
probatoria a la declaracion de la menor en la prueba preconstituida sobre la vertida en el juicio oral, de acuerdo
con el art. 714 de la LECrim, destacado la presencia y posibilidad de intervencion de la defensa en la practica de
la prueba preconstituida, lo que satisface la esencial garantia de contradiccién y despeja cualquier sospecha
de indefensién derivada del procedimiento.

Ademas, el tribunal califica de "patética" la retractacién en juicio de la victima, como claro ejemplo de la
victimizacién secundaria y transcribe de forma grafica la misma: '(...) acudido la menor al plenario en un estado
de considerable agitacién y nerviosismo, con violentos accesos de llanto ya desde el comienzo de su declaracion.

Al llegar a la parte de la misma en que surgid, a preguntas de la Fiscal, la cuestion de si "su padre habia abusado
de ella’, empez6 a decir, en frases entrecortadas, "no puedo, no puedo, es mi padre, yo lo quiero mucho, de verdad
no puedo’, dominada por unos sollozos que no la dejaban proseguir, hasta el punto de que el personal del servicio
de asistencia a las victimas que la acompafiaba tuvo que intervenir, aseverando, cuando logré, por fin, calmarla,
que la joven estaba hiperventilando.

A partir de ese momento sostuvo que lo que habia respondido en las anteriores exploraciones a las que habia
sido sometida no era cierto, que su padrastro no fue con quien mantuvo relaciones sexuales, sino otra persona,
en Ecuador, donde habia estado. Aseveré también que lo que le habia contado a su prima y a su tia no era cierto.
Y que el motivo de ello era que "tenia mucho miedo" de estar embarazada y "que le dijeran algo’, ya que "sus
padres” le habian advertido que tuviera cuidado y, a pesar de ello, "pasé” en Ecuador la relacién sexual. [...]".

Refrenda la Sala lo que califica de acertadas conclusiones, consistentes en que de que acuerdo con las
ensefianzas de la victimologia y con la experiencia forense, una retractacion efectuada en esas condiciones
de alteracion psiquica no responde a la realidad, sino que obedece a la conjuncidn de la presién, explicita o
tacita, del entorno familiar a raiz de la forzosa salida del padre del hogar, de la que la madre y el hermano
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responsabilizan a Amanda, de los sentimientos ambivalentes de esta hacia quien tenia por un padre y sigue
considerando "super bueno"y de su propio sentimiento de culpabilidad por las consecuencias de su revelacion.

Por otro lado, se refuerza el argumento de la inveracidad de la retractacién de Amanda , de su propia
declaracion en el plenario donde reconoce que dormia con el acusado en su cama, so pretexto de que tenia
miedo, lo que no es explicable dada la edad de la menor, asi como del hecho de que niega haber relatado los
abusos a su madre, cuando la misma reconoce -aunque tratandole de quitar importancia- la citada revelacién,
que tuvo lugar mucho antes del episodio que dio lugar al temor de embarazo al que la menor atribuye lo que
le contd a su "prima Emilia".

Posibilidad de retractacion que ya fue puesta de relieve en los distintos informes psicoldgicos, poniendo de
relieve los factores distorsionadores con los que contaba Amanda . Una de las psicélogas que traté ala menor
perteneciente a la asociacién, manifestdé que " la menor de edad se puede ver presionada por sentimientos
de culpa, el dolor producido por la desmembracion de la familia, el sufrimiento de sus familiares, las posibles
consecuencias para el supuesto ofensor, etc., y siente que tiene en su poder la responsabilidad de proteger o
dafar a su familia; de ahi que tienda a retractarse para restaurar el equilibrio familiar y evitar que se produzcan
esos posibles resultados". Explicacion, sobre la que subraya la Sala que se anticipa a la efectiva retractacién
de la menor, y se corresponde plenamente con los estudios sobre el abuso sexual infantil.

También se analizan los informes de credibilidad, no como corroboracién externa, si no puestos en relaciéon con
la prueba preconstituida, si dandole ese valor al informe pericial sobre tratamiento, ratificado en el juicio por
sus autores, que advierten del estado mental de Amanda " toda una panoplia de sintomas caracteristicos de las
secuelas del abuso sexual infantil: sentimientos de culpa y malestar, alteracion en el desarrollo de la sexualidad,
sentimientos ambivalentes hacia el acusado, anhedonia y, sobre todo, un DIRECCIONO00 muy caracteristico,
en el que se separan las experiencias vividas de las emociones correspondientes, con dificultad para expresar
estas y para integrar adecuadamente tanto unas como otras .".

También se descarta la version exculpatoria del acusado, calificando de pobre concepto de su versiéon de los
hechos, asi como de incongruente, cuando niega cualquier " acto impropio" con su hijastra, reprochandole que
"se paseara delante de él en pantaloncitos cortos”, admitiendo a su vez que le permitia a la menor que subiera
a su cama, ello pese a que le atribuye a la nifia una actitud " lolitesca de provocacidn erética haciaél".

Se analiza el informe forense en el que se afirma que " la elasticidad y permeabilidad del himen y de la vagina
de la nifia sugieren la existencia de previas relaciones sexuales crénicas”, lo que se califica de corroboracién
objetiva de la declaracién inicial de Amanda .

Por ultimo, se descarta el mdvil espurio o de animadversion de la menor, la cual sigue manteniendo afecto y
estima hacia quien llama padre, rechazando la alegacidn de la defensa, que ahora replantea en esta instancia,
sobre que fue una invencion de la menor para ocultar la verglienza de sus relaciones sexuales precoces, una
vez que se descubrié la mentira de la supuesta violaciéon denunciada en un principio, dice el tribunal que la
alegacién cae por su base, porque esta sobradamente claro que no fue una nifia de trece afios, sino su tia
abuela Sacramento -a quien aquella se lo atribuye desde un primer momento- quien urdi6 la falsa denuncia
de violacién para conseguir de los servicios sanitarios la prevenciéon del embarazo sin implicar al acusado;
siendo asi que Amanda habia relatado ya a su "prima" Emilia y a la propia Sacramento, extremo que admiten
ambas, que era su padrastro quien abusaba de ella, como aln antes lo habia contado a su madre sin obtener
de ella la proteccién que merecia.

1.4. No es funcién de la casacidn revalorar integramente una prueba no directamente presenciada para
preguntarnos si personalmente participamos de la conviccién reflejada en la sentencia, o, por el contrario,
subsiste alguna duda en nuestro animo. El derecho a la presuncion de inocencia comporta la prohibicion
constitucional de condena sin que se hayan realizado pruebas de cargo, vélidas, revestidas de las necesarias
garantias, referidas a todos los elementos esenciales del delito, y de las que quepa inferir razonable
y concluyentemente los hechos y la participacidon del acusado sin quiebras logicas y sin necesidad de
"suposiciones" fragiles en exceso.

En el caso, como hemos analizado, el tribunal de apelacién completando la extensa fundamentacién de la Sala
sentenciadora, lleva a cabo un acertado, detallado y fundado analisis de la prueba practicada, en concreto de
la prueba preconstituida de la victima rechazando cualquier movil espurio, y mostrando sus corroboraciones
externas, asi como de las razones para rechazar su retractacion en el plenario y la declaracién exculpatoria
del acusado.

Compartimos los argumentos del tribunal de instancia para dar valor a la prueba preconstituida y rechazar
la retractacién de la victima en el plenario. Hay que tener en cuenta que la victimizacion secundaria nace
fundamentalmente de la necesaria interseccién entre un sujeto y el complejo aparato juridico-penal del Estado,
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y se considera aun mas negativa que la primaria porque es el propio sistema el que victimiza a quién se dirige
a él pidiendo justicia y porque afecta al prestigio del propio sistema.

En todo caso hay que evitar que los menores se sientan culpables de lo ocurrido y de la ruptura familiar que
ello conlleva. En estos supuestos, las posibles interferencias parentales y familiares podrian producirles dafios
o0 perjuicios psicoldgicos irreparables, fruto de presiones externas o por la asuncion de responsabilidades que
no le corresponden; como ocurrié en el presente caso en el que la declaracién en juicio se produjo en un estado
de la menor de edad de gran alteracién psiquica, que como afirman los tribunales que han tenido ocasién de
revisar la prueba, implican que la retractacion llevada a cabo no responde a la realidad, y que es fruto de una
presién familiar expresa o tacita.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la LO 8/2021 lleva a cabo una completa reforma de la manera
en que han de declarar los menores en el proceso penal y de la eficacia de sus declaraciones, tanto en fase
de investigacion como en el juicio oral, siendo la finalidad prioritaria de la reforma evitar la victimizacién
secundaria que causa la reiteracion de las mismas; el legislador, con buen criterio y en linea con los principios y
directrices del marco normativo internacional, introduce las medidas necesarias para que el menor solo tenga
que declarar una vez, en un entorno "amistoso" y ante profesionales con formacién especifica al efecto. Las
medidas de proteccion que se establecen son de aplicacion tanto al sumario ordinario, para el que se regulan
detalladamente ( arts. 499.ter, 703 bis y 707 LECR), como para el abreviado ( arts. 777.3 y 778 LECR).

Seintroduce un precepto general que regula la practica como prueba preconstituida de la declaracion testifical,
estableciendo las garantias necesarias para que pueda incorporarse al juicio oral ( art. 499 bis, en relacién con
el art. 730.2 LECR) 57. La prueba preconstituida se configura, con caracter general, como una posibilidad que
debe acordar la autoridad judicial, conforme a los supuestos legalmente previstos. Tal posibilidad se convierte
en obligacién (la redaccion en términos imperativos no ofrece duda: "la autoridad judicial acordara"), cuando
el testigo sea una persona menor de catorce afios o con discapacidad necesitada de especial protecciony se
trate de un delito de homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, trata de seres humanos,
contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al
ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas, de organizaciones y grupos criminales y terroristas
y de terrorismo, quedando asi delimitados los &mbitos subjetivo y objetivo ( art. 499. ter LECR).

En cuanto a la misma, se afirma por el recurrente que no retne los requisitos necesarios para considerarla
prueba de cargo, por existir mévil espurio, lo cual no es cierto, ya que hacemos nuestras las apreciaciones del
tribunal sobre que lo excluye precisamente la actitud de la victima tanto en el plenario, donde muestra gran
afecto al acusado, como en la instruccién, siendo la denuncia no planeada por ella, sino por otro familiar.

En cuanto a las corroboraciones, en el aspecto objetivo se destaca el informe forense, y en el subjetivo los
informes periciales de tratamiento del que se demuestra la existencia de secuelas caracteristicas de abuso
infantil, asi como las declaraciones referenciales de madre, tia y prima de la victima, con las matizaciones
expuestas por el tribunal. Es importante recordar que uno de los temores mas importantes de las victimas
de abusos sexuales es que su testimonio no sea creido, sobre todo cuando son menores. A este respecto
hay que sefialar que existen estudios que confirman que menores en edades acreditan elevados indices de
credibilidad, lo cual equivale a que la edad temprana no deberia ser un factor de duda de la credibilidad del
testimonio, como pretende hacer ver el recurrente, sino mas bien al contrario.

En relacion a la falta de persistencia en la incriminacién que se denuncia , hemos dicho, entre otras, en la
STS 773/2013, de 21 de octubre, que "no exige una repeticidn mimética, idéntica o literal de lo mismo sino la
ausencia de contradicciones en lo sustancial y en lo relevante. No son faltas de persistencia el cambio del orden
en las afirmaciones, ni las sucesivas ampliaciones de éstas cuando no se afecta la coherenciay la significacion
sustancial de lo narrado; ni la modificacién del vocabulario o de la sintaxis, es decir de las formas expresivas,
cuando con unas u otras se dice lo mismo; ni los cambios en lo anecdético o en lo secundario cuando solo
implican falta de certeza en lo accesorio, pero no en lo principal que es lo que por su impacto psicoldgico
permanece en la mente de la victima, salvo en los casos en que los cambios narrativos de lo secundario
evidencien tendencia a la fabulacién imaginativa, valorable en el dmbito de la credibilidad subjetiva" (cfr. SSTS
511/2012, 13 de junio; 238/2011, 21 de marzo; 785/2010, 30 de junio y AATS 479/2011, 5 de mayo, 926/2022,
de 20 de octubre, entre otras).

No nos encontramos ante una fabulacién imaginativa del victima, sino ante una retractacién que no obedece
a la realidad, como se valora por el tribunal de instancia, cuyos integrantes, conforme a lo dispuesto el art 714
de la LECrim, pueden valorar que no siendo conforme la declaracidn de la testigo con la prestada durante el
sumario, en este caso, con la contradiccion y oralidad que implica la prueba preconstituida, otorgan pleno valor,
tras preguntar por las contradicciones con la anterior prestada a la fase sumarial, al primero de los testimonios.
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Como hemos dicho en nuestra sentencia 681/2018, de 20 de diciembre, es necesario que la declaracién
sumarial sea introducida mediante lectura, conforme a lo previsto en el articulo 714 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y sometida a contradiccion durante el juicio; la declaracién debe haber sido realizada ante el juez
de instruccién quedando extramuros de toda valoracion las declaraciones prestadas ante la policia ( SSTS
20/05/1997 y STC 29/09/1997). La lectura de la declaracién debe producirse a instancia de parte o de oficio
(art. 798, parrafo 2° de la LECrim) y el acusado/testigo debe ser interpelado sobre la contradiccién existente,
que debe recaer sobre aspectos esenciales del testimonio. No obstante, lalectura no es imprescindible en tanto
que la doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional ha reducido esta exigencia formal y basta que las
contradicciones se hayan puesto de manifiesto en el juicio y que sobre ellas haya sido interrogado el acusado.

En el supuesto, las declaraciones sumariales han sido introducidas en legal forma mediante el interrogatorio
del plenario y han sido expresamente reconocidas por la testigo. El tribunal ha otorgado mayor credibilidad a
esas iniciales manifestaciones frente a la retractacion del juicio y ha justificado expresamente las razones por
las que ha tomado esa decision. El tribunal de instancia descarta que las declaraciones sumariales hubieran
sido prestadas por un mévil espurio.

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 propia de éste acto solemne -prueba licita-, y ha de considerarse bastante para justificar en
el aspecto factico la condena aqui recurrida sobre la forma en que ocurrieron los hechos probados -prueba
racionalmente fundada-, y la participacion en ellos del acusado.

Los motivos se desestiman.

SEGUNDO.- El motivo tercero se formula quebrantamiento de forma del art. 851 n° 1°, inciso final de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por entender que, por una parte, se consignan en la sentencia como hechos probados
conceptos que, por su caracter juridico, implican la predeterminacion del fallo, y el cuarto motivo infraccion de
Ley, al amparo del art. 849.1 de la L.E.Crim. por aplicacién indebida del art. 66.1, 62 del Cédigo Penal.

En concreto, se hace referencia a que en el relato factico se hace constar que los abusos comenzaron cuando
la menor tenia ocho afios ya que el padre aprovechaba que la madre trabajaba por las noches fuera de la
vivienda, y que por tanto, no dormia con su familia, para realizar esta practica. Y, que se vulnera el articulo 66 en
tanto en cuanto no se ha aplicado la atenuante de dilacién indebida, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido
desde que se incoan las Diligencias policiales, (agosto de 2017) hasta la fecha de celebracién del Juicio, 14
de septiembre de 2020, han transcurrido tres afos.

Hacemos mencién conjunta a ambos motivos porque ninguno de ellos fue planteado en la apelacién previa
ante el Tribunal Superior de Justicia, y al respecto, como decimos en nuestra sentencia 500/2018, de 24
de octubre, la Jurisprudencia consolidada de esta Sala de forma constante (SS 29-6-2018, n° 320/2018;
12-4-2018, n° 176/2018; 13-5-2010, n° 445/2010; 18-3-2005, n°® 344/2005 y n° 707/2002, 26-4-2002) ha
afirmado que el recurso de casacion por infraccién de ley se circunscribe a los errores legales que pudo haber
cometido el juzgador al enjuiciar los temas sometidos a su consideracion por las partes. Lo que implica que
no puedan formularse, ex novo y per saltum alegaciones relativas a otros no suscitados con anterioridad, que
obligarian al Tribunal de casacion a abordar asuntos no sometidos a contradiccién en el juicio oral, y a decidir
sobre ellos por primera vez y no en via de recurso de casacion. Es decir, como si actuase en instancia, sin
posibilidad de ulterior recurso sobre lo resuelto en relacidn con estas cuestiones nuevas.

Recientemente esta Sala en la sentencia 345/2020, de 25 de junio, tras el Pleno celebrado al respecto el
dia 23 de junio de 2020, hicimos constar que "El recurso de casacién penal en el régimen vigente se admite
legalmente (dejando al margen casos excepcionales -v.gr.: aforados-) contra sentencias dictadas en apelacion.
En casacién se ventila la correccion de la decision del Tribunal de apelacion. Ello, indirectamente, supondra
debatir sobre temas decididos primeramente en la instancia; pero no sobre todos, sino solo sobre aquéllos
que hayan sido llevados a la apelacidn porque solo sobre ellos puede pronunciarse el tribunal ad quem. El
resto de asuntos decididos y no cuestionados ni impugnados han de considerarse consentidos ( tantum
devolutum quantum apellatum). La apelacidn no es un nuevo juicio integro: su objeto es mas limitado que el de
la instancia. Estda marcado por los contornos prefijados por el apelante -y, en su caso el impugnante adhesivo-
€en su recurso.".

Los motivos se desestiman.

TERCERO.- La entrada en vigor el mes de octubre de 2022 de la reforma operada por efecto de laLO 10/2022 de
6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, que ha dotado de nueva configuraciéon y regulacion
al Titulo VIII del Libro Il CP, nos obliga a efectuar la comparacién normativa a efectos de determinar si la nueva
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regulacion resultara mas beneficiosa al condenado, tal y como interesa la parte recurrente tras el traslado dado
por esta Sala, pues de ser asi, por aplicacion del articulo 2.2 CP habra de serle retroactivamente aplicable.

Dado el traslado a las partes para alegaciones con respecto a la aplicacion de la citada ley, el acusado entiende
gue en escrito registrado de entrada en la secretaria de esa Sala el 25 de enero de 2022, para adaptacion de los
motivos del recurso a la LO 10/2022, ha manifestado " entiende esta parte que, procede mantener los motivos
alegados en su dia al ser en este supuesto la ley mas favorable al reo". El Ministerio Fiscal en su informe interesa
gue se mantenga la pena impuesta en la sentencia de instancia, al resultar mas beneficiosa que la resultante
de aplicar la LO 10/22.

Las penas impuestas al recurrente fueron individualizadas a tenor de lo dispuesto en el Cédigo Penal de 1995
tras la reforma operada por LO 5/2010, de 22 de julio, el delito por el que viene condenado el recurrente es
el de los apartados 1, 3, y 4 d) del articulo 183 y 74 del Cddigo Penal, abuso sexual continuado a menor de
edad, con acceso carnal por via vaginal, prevaliéndose de la relacién existente con la victima, a la pena de
once afios de prision.

El Cédigo Penal segun la reforma operada por la LO 10/2022, de 6 de septiembre, sanciona los hechos que
han sido declarados probados por como un delito de agresién sexual con penetracidn vaginal con abuso de
una situacion de superioridad a menor de 16 afios en el art. 181.3 en relacion con el articulo 178, ambos del
Cddigo Penal, con pena de 10 afios a 15 afios, que debe ser aplicada en su mitad superior dada la continuidad
delictiva apreciada -entre 12 afios, 6 meses y un dia a15 afios-, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la
pena superior en grado.

En consecuencia, la pena privativa de prision impuesta en la sentencia recurrida -11 afios de prision-, es
inferior a la procedente aplicando la LO 10/2022, toda vez que incluso imponiéndola en el minimo, resultaria
de aplicacién la pena de 12 afios, 6 meses y un dia de prisién, superior a la fijada en la sentencia de instancia.

CUARTO.- Procede imponer las costas al recurrente (art. 907 LECrim)

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

NO HABER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Juan Enrique, contra
la sentencia n® 245/2021 de 7 de octubre de 2021, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, Seccion de Apelacion Penal, en el Rollo de Apelacion n° 140/2021;
con imposicion de las costas causadas al recurrente.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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