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Resumen PRUEBA ILICITA: procesado que extravia una camara de fotos en la que se contienen iméagenes
explicitas de abusos sobre una menor. Se rechaza la alegada ilicitud probatoria. Prueba ilicita entre
particulares. Es indispensable dispensar un tratamiento singularizado a aquellos casos en los que la alegada
ilicitud probatoria esta originada por la actuacion de un particular que no persigue -ni es utilizado por los
poderes publicos como instrumento para esa finalidad- burlar las garantias de nuestro sistema constitucional
en la investigacion de los delitos. Y eso es lo que acontece en el presente supuesto. En efecto, se trata de una
prueba proporcionada por un vigilante particular a los agentes de la Guardia Civil, sin que esa entrega haya sido
concebida como un mecanismo de elusion de las garantias que el sistema constitucional reconoce para la
proteccion de los derechos a la intimidad. De hecho, los agentes interesaron autorizacion judicial para acceder
a su contenido y obtener el volcado de las imagenes de interés para la investigacion. Esta Sala ha declarado
que las reglas de exclusidn probatoria se distancian de su verdadero sentido cuando no tienen relacion con
la finalidad que esta en el origen mismo de su formulacién. De lo que se trata es de limitar el afan del Estado
en la persecucion de los ilicitos penales, de apartar a los agentes de la autoridad de la tentacion de valerse
de medios de prueba que, por su alto grado de injerencia en el circulo de los derechos fundamentales, estan
sometidos a unas garantias constitucionales concebidas para la salvaguardia de aquéllos. Se ha dicho con
acierto que la proscripcion de la prueba ilicita se explica por el efecto disuasorio que para el aparato oficial del
Estado representa tener plena conciencia de que nunca podra valerse de pruebas obtenidas con vulneracién
de las reglas constitucionales en juego.
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Letrada de la Administracion de Justicia: [Ima. Sra. Dfia. Maria Josefa Lobén del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Sentencia nim. 508/2017
Excmos. Sres.

D. Manuel Marchena Gémez

D. Julidn Sanchez Melgar

D. Francisco Monterde Ferrer
D. Pablo Llarena Conde

D. Perfecto Andrés Ibafez

En Madrid, a 4 de julio de 2017.

Esta sala ha visto el recurso de casacién por infraccidon de ley y vulneraciéon de precepto constitucional,
interpuesto por la representacion procesal de D. Jesus Luis , contra la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Almeria (Seccién Tercera) de fecha 30 de junio de 2016 en la causa seguida por los delitos de
abusos sexuales a menor de 13 afios y por delito de corrupcidon de menores . Los Excmos. Sres. componentes
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para votacién y fallo
bajo la Presidencia del primero de los citados. Ha intervenido el Ministerio Fiscal, el recurrente representado
por el procurador D. José Ignacio de Noriega Arquer bajo la direccion técnica de la letrada D.? Maria José
Molina Entrena. Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Mixto num. 1 de Vera inco6 procedimiento sumario ordinario nim. 2/2015, contra D.
Jesus Luis y, una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion Tercera) rollo de Sala
nam. 6/2015 que, con fecha 30 de junio de 2016, dicté sentencia que contiene los siguientes hechos probados :

<<"El procesado Jesus Luis -mayor de edad y con antecedentes penales cancelables- ex pareja de la madre
de la menor Marina , nacida el NUM00O de 2007, al que ella ha venido considerando como su padre, durante
la mafiana del dia 14 de febrero de 2014, cuando Marina contaba con siete afios de edad, en su domicilio
sito en el PASEOOQQ0 de la localidad de Antas, con animo libidinoso, le quité toda la ropa de la parte inferior
de su cuerpo y procedié a tomarle fotografias con una cdmara de su propiedad fotografiando los genitales
y el ano de la menor.

En estas circunstancias, aprovechando el procesado que se encontraba a solas con Marina en la vivienda,
prevaliéndose de la ascedencia (sic) parental que sobre la nifia ejercia, con danimo de satisfacer sus deseos
sexuales, durante el episodio descrito anteriormente, penetré a la menor anal y vaginalmente, llegando incluso
a captar fotografias de dichas escenas.

Posteriormente, la camara de fotos se la dejo olvidada en una cafeteria, recogiéndola un empleado de la misma
y entregandosela al "jefe" del establecimiento, llegando a la Guardia Civil para la investigacion de los hechos.

Con anterioridad, en diversas ocasiones, al menor desde el mes de enero de 2014 hasta el citado 14 de febrero,
aprovechando esa relacion de parentesco, y que la nifia se quedaba a veces a dormir en su casa, también la
penetré vaginal y analmente".>>

SEGUNDO .- La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Almeria dicté sentencia nim. 391/2016 con el
siguiente pronunciamiento :

<< FALLAMOS : Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al procesado Jesus Luis , como autor
penalmente responsable de los siguientes delitos:

- UN DELITO DE CORRUPCION DE MENORES , sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a la pena de siete afios y seis meses de prision, con la accesoria de inhabilitacién
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y prohibicién de
aproximacién a una distancia inferior a 200 metros de Marina , a su domicilio y colegio, y de comunicacién
por cualquier medio y procedimiento durante 17 afios y 6 meses.
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- UN DELITO CONTINUADO DE ABUSO SEXUAL A MENOR DE TRECE ANOS , sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de 12 afos de prisién, con la accesoria
de inhabilitacién absoluta y prohibicion de aproximacién a una distancia inferior a 200 metros de Marina , a
su domicilio y colegio, y de comunicacion por cualquier medio y procedimiento durante 22 afios.

Se condena, igualmente, al procesado Jesus Luis a INDEMNIZAR (sic) Marina , por el dafio moral causado,
y a través de su representante legal, en la cantidad de 50.000 euros, mas sus intereses legales.

Se condena también al procesado al pago de las costas causadas, incluidas las de la Acusacidn Particular.

Le sera de abono para el cumplimiento de la condena todo el tiempo que haya estado privado de libertad por
esta causa, de no haberle servido para extinguir otras responsabilidades, lo que se acreditara en ejecucion
de sentencia.

Reclamese al Juzgado instructor la pieza de responsabilidad civil, concluida conforme a derecho>>.

TERCERO .- Notificada la sentencia a las partes, se prepar6 recurso de casacion por el recurrente, que se tuvo
por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su
substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO .- La representacion legal del recurrente D. Jesus Luis , basa su recurso en los siguientes motivos
de casacion :

Motivo primero .- Al amparo del art. 5.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial , por vulneracion de los arts. 9,
10,14,24.1°y2°y120.3 de la Constitucién Espafiola .

Motivo segundo .- Al amparo del art. 849.2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , por error en la apreciacion
de la prueba.

QUINTO .- Instruidas las partes del recurso interpuesto, el Ministerio Fiscal, por escrito de fecha 22 de
noviembre de 2016, evacuado el tramite que se le confirio, y por las razones que adujo, interesé la inadmision
de los motivos del recurso que, subsidiariamente, impugné.

SEXTO .- Por providencia de fecha 12 de junio de 2017 se declaré el recurso admitido, quedando conclusos
los autos para seialamiento del fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO .- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré la deliberacién de la misma el dia 28 de
junio de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentencia nim. 391/2016, dictada con fecha 30 de junio de 2016 por la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Almeria, condend al acusado Jesus Luis , como autor penalmente responsable de un
delito de corrupcion de menores, a la pena de 7 afios y 6 meses de prision, con la accesoria de inhabilitacién
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y la prohibicién de
aproximarse a la menor Marina durante 17 afios y 6 meses. Al mismo tiempo, fue condenado como autor de
un delito continuado de abuso sexual a menor de 13 afios a la pena de 12 afios de prision, con la accesoria de
inhabilitacion absoluta y la prohibicion de aproximarse a la menor, a su domicilio y colegio y de comunicarse
por cualquier medio y procedimiento durante 22 afios.

Contra esta sentencia se interpone recurso de casacion. Se formalizan dos motivos. El primero de ellos, al
amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 952 de la LECrim , por vulneracién de derecho fundamental. El segundo,
con invocacion del art. 849.2 de la LECrim, denunciando infraccion de ley, error de hecho en la valoracién de
la prueba, derivado de documentos que obran en la causa y que demuestran la equivocacion del juzgador.

1.1 .- La defensa del acusado considera vulnerados los derechos proclamados por el texto constitucional en
losarts.9,10,14,24.1,24.2y120.3delaCE.

Esa enumeracion de preceptos constitucionales que se consideran infringidos da pie al recurrente a calificar
la sentencia impugnada como incongruente, con la consiguiente lesién del derecho a la tutela judicial efectiva
en su dimension de derecho a una resolucién motivada. Razona la defensa que en el acto de la vista, tras
la declaracion del instructor del atestado -agente de la Guardia Civil nim. H21110P-, en calidad de testigo,
fue solicitada por el Letrado recurrente «... la nulidad del procedimiento que ha dado lugar a los presentes
autos, pues el mismo reconocid haber visionado las fotografias que contenia la cdmara el mismo dia en que
se personaron en la empresa en la que fue encontrada la cdmara de fotos». De ahi que se haya producido una
violacién del derecho al honor, a la intimidad familiar y a la propia imagen de Jesus Luis , «... puesto que no
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se ha garantizado el secreto de las comunicaciones, al haberse procedido al visionado de las fotos contenidas
en la camara de fotos de su propiedad antes de ser autorizado judicialmente».

Tiene toda la razén el Fiscal del Tribunal Supremo cuando interesa la desestimacién del motivo por su falta
de fundamento. Su dictamen ofrece a esta Sala las claves para el rechazo del motivo formalizado.

1.2. - Un primer dato habria sido suficiente para la inadmisién del motivo. En efecto, se formaliza una queja por
incongruencia omisiva -asi se expresa en su desarrollo argumental, con cita de jurisprudencia constitucional
y de esta Sala- y, sin embargo, se prescinde de la via impuesta por el art. 267.5 de la LOPJ . La sentencias de
esta Sala 636/2015, 27 de octubre y 444/2015, de 26 de marzo, entre otras muchas, recuerdan que el motivo
sustentado en el vicio procesal de incongruencia omisiva, se deriva de que ni explicita ni implicitamente se
haya dado respuesta a una cuestion juridica oportuna y temporaneamente alegada por alguna de las partes
del proceso ( STS 671/2012, de 25 de julio ); pero ademas conlleva su denuncia en este control casacional,
una exigencia procesal, acudir previamente en la instancia al tramite del art. 267 de a LOPJ para solventar la
incongruencia omisiva que ahora denuncia con la pretension de devolver la causa al Tribunal de procedencia,
con las consiguientes dilaciones ( STS 360/2014, de 21 de abril ); pues el articulo 267.5° de la Ley Organica
del Poder Judicial dispone que los Tribunales podran aclarar algun concepto oscuro o rectificar cualquier error
material y, entre ellos, se cita la posibilidad de subsanar las omisiones de que pudieran adolecer las sentencias
en relacién a pretensiones oportunamente deducidas, utilizando para ello el recurso de aclaracion y dandole
el tramite previsto en dicho parrafo. Con ello, se evita la interposicion de recurso, se consigue la subsanacion
de la omisidn producida, y todo ello con evidente economia procesal que, ademas, potencia el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas. (F.J.5°).

Ninguna objecién ha formulado la defensa al silencio que ahora se denuncia. Antes al contrario, ha preferido
alegar esa supuesta insuficiencia del fallo en casacion. Se aparta asi el recurrente del entendimiento
jurisprudencial acerca de los presupuestos sine qua non para la viabilidad de una denuncia inspirada en la
incongruencia omisiva.

1.3. - Otra poderosa razén se opone a la acogida del motivo. Y es que el defecto procesal de incongruencia
omisiva -cuya concurrencia, es cierto, puede alcanzar relevancia constitucional- no mira al aparato argumental
hecho valer por la defensa, sino a las pretensiones oportunamente deducidas. Asi lo hemos declarado en
numerosos precedentes, en los que recordamos la necesidad de no confundir las alegaciones defensivas
hechas valer durante el proceso con las pretensiones en las que se concreta la resistencia del acusado frente
al ejercicio del ius puniendi del Estado (cfr. SSTS 249/2008, 20 de mayo ; 390/2014, 13 de mayo ; 334/2014, 3
de abril y 2026/2002, 2 de diciembre y STC 58/1996, de 15 de abril ).

Pues bien, la nulidad que ahora se alega extemporaneamente por la defensa no fue invocada en la fase de
conclusiones provisionales. El acusado se limité a impugnar expresamente el informe pericial emitido por los
agentes de la Guardia Civil «... puesto que no se acredita en el mismo la titulacion de los agentes que lo firman ni
su experiencia en materia informatica». También se impugnaron los informes psicolégicos y médico-forenses,
al no constar la especializacion de los peritos que los suscribieron, ni la metodologia que inspiré su realizacion.
Nada se dijo entonces acerca de una actuacion generadora de prueba ilicita por una hipotética vulneracion del
derecho a la intimidad personal o familiar de Jesus Luis .

Fue en la fase de conclusiones definitivas -como pone de manifiesto el soporte digital en el que fueron
grabadas las sesiones, cuyo contenido ha sido examinado por la Sala- cuando la defensa insté como «cuestién
previa» la nulidad de actuaciones. La propia presidenta del 6rgano de enjuiciamiento hizo ver a la Letrada que
asumio enjuicio la defensa del recurrente la extemporaneidad de una peticion que habia sido estratégicamente
ocultada durante el desarrollo del proceso, invitando a aquélla a que fuera ya en el informe cuando se
hicieran las alegaciones que se consideraran oportunas. En ese momento, sin exteriorizar protesta alguna, la
defensainvocé el reconocimiento de los hechos por parte del acusado e interesd, con caracter subsidiario a la
absolucién que habia sido pedida en conclusiones provisionales, la aplicacién de los arts. 183.1y 77 del CP .

De ahi que lo que podia haberse formalizado como una pretensién que reclamara la ilicitud de un medio
probatorio -no una causa de nulidad del juicio, como erréneamente se invocé por la defensa- fue degradado
a la condicién de argumento tardio, mezclado en el juicio oral con alegaciones de distinta naturaleza que, en
ultimo término, fueron explicita o implicitamente rechazados por el Tribunal de instancia.

1.4. - Por si fuera poco, otras razones refuerzan la procedencia del rechazo del motivo.

De una parte, el examen del oficio dirigido al Juez de instruccion (folios 4 a 6 de la causa), solicitando
autorizacion para el visionado y volcado de la informacién contenida en la camara fotografica, refleja una
secuencia cronoldgica que desvanece la queja acerca de una intromision anticipada por los agentes de la
Guardia Civil, anterior en el tiempo a la habilitacién judicial. En ese oficio se alude al descubrimiento de la
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camara por el vigilante de seguridad Pascual , quien habria accedido al interior del dispositivo con el fin de
identificar al titular de la cdmara. Ninguna alusién se hace al hecho de que los agentes hayan visionado las
fotografias con cardcter previo a la autorizacién judicial. Por el contrario, en el oficio se interesa del Juez de
instruccion -apartado 3, bajo el titulo « solicitud»- que «... autorice el visionado y volcado de informacién del
contenido de la camara de fotos marca SAMSUNG modelo DV150F con n° de serie A638CNJDCO00FJW de color
azul oscuro, en el que presuntamente se hallarian un nimero indeterminado de fotos...».

Pero es que, aun en la hipétesis en que llegaramos a admitir -en términos puramente dialécticos- la denunciada
irregularidad por el acceso de los agentes de la Guardia Civil a las imagenes contenidas en la cdmara de fotos,
ningun efecto contaminante produciria ese hecho respecto de la capacidad del érgano decisorio de valorar
el contenido de la camara.

Y es que el acusado Jesus Luis , como pone de manifiesto la Audiencia en el FJ 2° de la sentencia recurrida,
reconocié en el plenario «... que €él hizo esas fotografias que constan en las actuaciones, pero que fue la
nifia quien le dijo que le hiciese "fotos" y él le siguié el juego, manifestando en su descargo que €l "no queria
penetrarla” sino sélo jugar con la nifia para complacerla, sintiéndose arrepentido de los sucedido». Incluso ese
reconocimiento explicito del acusado en el plenario fue avalado por la defensa en el momento de formular
conclusiones definitivas, hasta el punto de sefialar que la admisidn de los hechos sugeria una modificacion de
las conclusiones provisionales para incluir una calificacién juridica subsidiaria que partia del reconocimiento
factico expresado por el procesado.

Ha reiterado el Tribunal Constitucional que en supuestos de declaracién autoincriminatoria no cabe apreciar
una eventual conexion de antijuridicidad con otros medios de prueba obtenidos con vulneracion de derechos
fundamentales en atencion a las propias garantias constitucionales que rodean la practica de dichas
declaraciones, que permite afirmar su espontaneidad y voluntariedad, y porque la admisién voluntaria de los
hechos no puede considerarse un aprovechamiento de la lesién del derecho fundamental (cfr. por todas, SSTC
142/2012,2 de julioy 128/2011, de 18 de julio, FJ 2).

En definitiva, el reconocimiento de los hechos por el procesado desvincula el valor probatorio de esa afirmacion
de toda fuente de antijuridicidad y permite al 6rgano decisorio obtener sus propias conclusiones probatorias,
con independencia de la queja sobre una hipotética vulneracién del derecho a la intimidad.

1.5. - Tampoco puede desplegar el efecto contaminante la actuacion del vigilante de seguridad que, con el fin
de identificar al trabajador que habia olvidado en la empresa una cdmara de fotos, accedié a algunas de las
fotos sin contar con autorizacién judicial.

Hemos advertido recientemente acerca de la necesidad de dispensar un tratamiento singularizado en aquellos
casos en los que la alegadailicitud probatoria esta originada por la actuacién de un particular que no persigue
-ni es utilizado por los poderes publicos como instrumento para esa finalidad- burlar las garantias de nuestro
sistema constitucional en la investigacion de los delitos. Y eso es lo que acontece en el presente supuesto.
En efecto, se trata de una prueba proporcionada por un vigilante particular a los agentes de la Guardia Civil,
sin que esa entrega haya sido concebida como un mecanismo de elusién de las garantias que el sistema
constitucional reconoce para la proteccion de los derechos a la intimidad y al entorno virtual. De hecho, los
agentes interesaron autorizacion judicial para acceder a su contenido y obtener el volcado de las imagenes de
interés para la investigacion. Esta Sala ha declarado que «... las reglas de exclusién probatoria se distancian de
su verdadero sentido cuando no tienen relacion con la finalidad que esta en el origen mismo de su formulacién.
De lo que se trata es de limitar el afan del Estado en la persecucidn de los ilicitos penales, de apartar a los
agentes de la autoridad de la tentacién de valerse de medios de prueba que, por su alto grado de injerencia en el
circulo de los derechos fundamentales, estdan sometidos a unas garantias constitucionales concebidas para la
salvaguardia de aquéllos. Se ha dicho con acierto que la proscripcion de la prueba ilicita se explica por el efecto
disuasorio que para el aparato oficial del Estado representa tener plena conciencia de que nunca podra valerse
de pruebas obtenidas con vulneracién de las reglas constitucionales en juego » (cfr. STSS 287/2017, 19 de abril;
116/2017, 23 de febrero; 793/2013, 28 de octubre; 45/2014, 7 de febrero).

La necesidad de un tratamiento singularizado de la prueba obtenida por un particular cometiendo un delito
o vulnerando derechos fundamentales no es, desde luego, una originalidad sugerida por la Sala. En la STS
116/2017, 23 de febrero , recorddbamos que «... en el dmbito del derecho comparado, por ejemplo, el Tribunal
Supremo americano, en acusado contraste con los origenes historicos de la regla de exclusidn, ha admitido las
pruebas obtenidas por particulares (Burdeau vs. McDowel, 256, US, 465, 1921), ampliando de forma considerable
el dmbito de las excepciones valorables. De manera expresa el proyecto de Cédigo Procesal Penal de 2013
matizaba el alcance de la regla de exclusién cuando la violacion del derecho fundamental tuviese su origen en
la actuacién exclusiva de un particular que hubiese actuado sin voluntad de obtener pruebas (art. 13 CPP). Y el
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anteproyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 admitia la validez de las pruebas derivadas
o reflejas "...si no guardan una conexién juridica relevante con la infraccién originaria” (art. 129)» .

Por cuanto antecede, el motivo hecho valer por el acusado ha de ser desestimado, a la vista de su falta de
fundamento ( art. 885.1 LECrim ).

SEGUNDO .- La defensa formaliza, con cita del art. 849.2 de la LECrim , un motivo por infraccién de ley, error
de hecho en la apreciacion de la prueba, derivado de documentos que obran en la causa y que demuestran
la equivocacion del juzgador.

2.1. - El motivo, tal y como ha sido formalizado, incurre en las causas de inadmision previstas en los apartados
4° -no observar los requisitos que la Ley exige para la preparacion e interposicion del recurso-y 5° -no designar
concretamente los documentos que se opongan a los hechos declarados probados- del art. 884 de la LECrim .

La defensa no designa documento alguno del que derivar el error valorativo que se atribuye a los Jueces de
instancia. Se limita a designar lo que considera insuficiencias probatorias que impedirian la calificacién de los
hechos como constitutivos de un delito continuado. El procesado habria reconocido la accion ejecutada el dia
14 de febrero de 2014, pero nunca que aquélla se haya repetido en mas ocasiones.

Desde la perspectiva de la presuncion de inocencia, que es el nicleo argumental hecho valer por el procesado,
existen elementos de cargo mas que suficientes para respaldar el juicio de autoria. Como apunta el Ministerio
Fiscal en su minucioso dictamen de impugnacion, el testimonio de la menor, Marina , es bien expresivo de
la existencia de distintas secuencias temporales, coincidentes con su estancia en el domicilio del procesado.
Del mismo modo, el informe psicolégico ratificado en el plenario por los expertos que se entrevistaron con la
menor permitio a los peritos remarcar que los actos se repitieron en numerosas ocasiones (folios 184 y ss).

El valor atribuido por la jurisprudencia constitucional y de esta Sala a la declaracién de la victimay la existencia
de elementos de corroboracién que refuerzan la validez de la inferencia proclamada en la instancia, descartan
el error valorativo que la defensa del procesado atribuye a los Jueces de instancia.

Se acuerda, por tanto, la desestimacion del motivo ( arts. 884.4y 5y 885.1 de la LECrim ).

TERCERO .- La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas, en los términos establecidos en el
art. 901 de la LECrim .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
Declarar no haber lugar al recurso de casacion, interpuesto por la representacion legal del procesado D. Jesus
Luis contrala sentencia de fecha 30 de junio de 2016, dictada por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial
de Almeria en la causa seguida por los delitos de corrupcién de menores y abusos sexuales.

Imponer las costas causadas al recurrente.

Comuniquese esta resolucién a la Audiencia mencionada a los efectos legales procedentes, con devolucién
de la causa que en su dia remitio, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gémez Julidn Sanchez Melgar Francisco Monterde Ferrer
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