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Abuso sexual. Revision sentencias absolutorias. - Vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias
( art. 24.2 CE ) que un odrgano judicial, conociendo en via de recurso, condene a quien habia sido
absuelto en la instancia o empeore su situacion a partir de una nueva valoracion de pruebas personales
o de una reconsideracion de los hechos estimados probados para establecer su culpabilidad. La doctrina
jurisprudencial del TEDH solo permite la revisién en casacion de sentencias absolutorias cuando el Tribunal
Supremo actua dentro de los margenes de la infraccion de ley, revisando cuestiones puramente juridicas.

Los margenes de nuestra facultad de revision de sentencias absolutorias, a través del cauce casacional de
infraccion de ley, con intervencion de ladefensa técnica, pero sin audiencia personal del reo, se concretan
en la correccion de errores de subsuncion a partir de los elementos facticosreflejados en el relato de hechos
probados, sin verificar ninguna nueva valoracion de la prueba practicada en la instancia. En la correccion
deerrores de subsuncion admisible en casacién frente a las sentencias absolutorias se incluyen los errores
que afecten a la interpretacion de lanaturaleza y concurrencia de los elementos subjetivos exigidos por el tipo
penal aplicado, cuando la revision se efectiie desde una perspectiva juridica,sin modificar la valoracién de
sus presupuestos facticos. Pero no esadmisible cuando la condena exige una reconsideracion de la prueba
practicada para modificar los presupuestos facticos de los elementos subjetivos de la conducta enjuiciada.

La consecuencia de esta doctrina desde la perspectiva procesal de la técnica casacional, es que el tnico
motivo adecuado para la impugnacion de sentencias absolutorias interesando que se dicte una segunda
sentenciacondenatoria es el de infraccién de ley pura del nim. 1° del art 849 de laLecrim. El art 849 2° de la
Lecrim no es utilizable en estos supuestos porque esta via impugnativa exige que los documentos invocados
no resulten contradichos por otros elementos probatorios, y esta valoracion conjunta vulnera la prohibicién
de valoracién en casacion de pruebas personales en contra del reo.

Cuando la valoracion probatoria resulte absolutamente arbitraria, el pronunciamiento absolutorio podra ser
impugnado para lograr su anulacién. Pero esta solucién implica la invocacion del derecho constitucional a
la tutela judicial efectiva, dado que la estimacion de un motivo casacional encauzado por el art 849 2° de la
Lecrim , como motivo por infraccion de ley, no conduce a la devolucién de la causa al Tribunal de Instancia,
sino al dictado de segunda sentencia ( art 902 Lecrim ).
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Sentencia absolutoria por aplicacion de un error vencible de tipo. - Imposibilidad de cambiar el relato factico
en el caso enjuiciado, atendiendo a la doctrina del TEDH. No cabe modificar el criterio del Tribunal delnstancia
que considera acreditado que la acusada desconocia la edad del menor.

Imposibilidad de aplicar otra calificacion alternativa, como abuso con prevalimiento, al no haberse planteado
por la parte recurrente y no habersesometido a debate, porque lo impiden los principios constitucionales de
contradiccion y defensa.
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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres. mencionados al margen,
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la
siguiente

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a siete de Febrero de dos mil diecisiete.

En el recurso de casacion por infraccion de precepto constitucional e infraccion de ley que ante Nos pende,
interpuesto por la Acusacién Particular D2 Delfina , contra sentencia de fecha 15 de febrero de 2011,
dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Quinta , en causa seguida contra D® Martina
por delitos de abuso sexual y difusion de material pornografico, los componentes de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que al margen se expresan, se han constituido para la votacion y fallo bajo la Presidencia y
Ponencia del primero de los indicados, Excmo. Sr. D. Candido Conde Pumpido Tourén, estando la acusacion
particular representada por la Procuradora D? Andrea de Dorremochea Guiot y la acusada recurrida Martina ,
representada por el Procurador D. Antonio M2 Alvarez-Buylla Ballesteros.

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion num. 8 de Gava, instruyoé Sumario con el num. 1/2015, y una vez concluso
lo remitié a la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Quinta, que con fecha 15 de febrero de 2016, dictd
sentencia que contiene los siguientes

HECHOS PROBADOS: "UNICO.- Resulta probado y asi se declara que: |.- Martina , cuya residencia habitual
y lugar de trabajo se encontraban en la localidad de Madrid, en fecha no precisa, pero en todo caso entre
el 8 y el 14 de abril de 2013, pernoctaba, por cuestiones laborales, en el domicilio sito en la CALLEOOO n
° NUMO000 de DIRECCIONOO0O (Barcelona), en la que residia su socio, con el que habia mantenido algun
contacto sexual esporadico y la familia de este, integrada, entre otros, por el menor Valentin , nacido el dia
NUMOO1 de 2000; una de las noches, Martina se desplazé, junto con el menor, cuya edad desconocia, con
exactitud, a la habitacién de éste, donde, con la intencion de satisfacer sus deseos sexuales, tras besarle y
efectuarle tocamientos en los genitales, le practicé una felacion, llegando el menor a eyacular, contando con
el consentimiento de éste.
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Il. Con posterioridad a tales hechos y en fecha no precisa, la acusada envié al menor varias fotografias de
ella desnuday el 16 de abril de 2013, desde su direccion de correo electronico, envio a la direccion de correo
del menor una fotografia suya, tumbada y semidesnuda, en cuya parte inferior derecha se visiona su érgano
genital, oculto, parcialmente, por su mano derecha sobre el cual se apoya la misma.

Il. El dia 13 de febrero de 2014, Delfina , progenitora materna del menor, interpuso denuncia en dependencias
policiales, tras tomar conocimiento de los anteriores hechos, que su hijo relatd, al ser descubierta la anterior
fotografia en su correo electrénico cuando era revisado por aquella.

IV.- Valentin , presentd un malestar psicoldgico a partir del momento de la revelacién de los hechos por las
consecuencias familiares y judiciales derivadas con incidencia directa en el equilibrio psicoldgico del mismo".

SEGUNDO- La Audiencia de instancia, dict6 la siguiente Parte Dispositiva:

"FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a Martina de los delitos de abuso sexual y difusién de
material pornografico a menores, por los que resultaba acusada, con la obligacidn, no obstante, de indemnizar
a Valentin en la suma de mil quinientos euros (1.500 euros), cantidad que devengara el interés legal
correspondiente y declaracion de oficio de las costas causadas.

Queden sin efecto, inmediatamente, cuantas medidas cautelares hubieren sido acordadas durante la presente
causa,

Notifiquese la presente Sentencia a todas las partes procesales comparecidas, con expresion de que contra la
misma cabe recurso de casacioén por infraccidn de ley y/o por quebrantamiento de forma en el plazo de cinco
dias, a anunciar ante esta Sala y para su substanciacion ante el Tribunal Supremo”.

TERCERO.- Notificada dicha sentencia a las partes, se prepard contra la misma recurso de casacion por
infraccién de precepto constitucional e infraccién de ley por la representacién de la acusacién particular que
se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las pertinentes certificaciones
para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- Larepresentacidn de la recurrente formalizé su recurso alegando los siguientes motivos: PRIMERO:
Infraccion de ley al amparo del art. 849.2° de la L.E.Crim ., por error en la apreciacién de la prueba pericial
psicolégica obrante a los folios 151 y 156 del sumario, asi como la exploracion judicial de Valentin vy el
material fotografico obrante al folio 14 del sumario, asi como de la exploracion judicial de Valentin y el material
fotografico obrante al folio 14 del sumario. SEGUNDO: Por vulneracién del derecho fundamental de la tutela
judicial efectiva y a un pronunciamiento con las debidas garantias.

QUINTO.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, quedaron los autos conclusos pendientes de
sefialamiento de dia para la votacion y fallo cuando en turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento han tenido lugar la votacion y fallo prevenidos el diecinueve de enero pasado.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia impugnada, dictada por la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Barcelona
con fecha 15 de febrero de 2016, absuelve a la acusada del delito de abuso sexual sobre un menor de 13 afios,
por estimar acreditado un error vencible de tipo, y del delito de difusién de material pornografico a menores,
por estimar acreditado que la fotografia remitida al menor no tenia caracter pornografico.

Los hechos declarados probados establecen, en sintesis, que la acusada, de 34 afios de edad y residente
en Madrid, pernoctaba con cierta frecuencia por viajes de trabajo en el domicilio de un socio, que residia en
Barcelona con su familia. Una de esas noches se desplazé al dormitorio de uno de sus hijos, de doce afios
de edad, y sin conocimiento exacto de su edad, le besé, le efectué tocamientos en sus genitales y le practicé
una felacién, contando con su aprobacién. Con posterioridad le envié por correo electrénico varias fotografias
de ella, desnuda, incluida una en la que se la veia semidesnuda, con una mano posada sobre sus 6rganos
genitales.

Frente a esta sentencia se formulan por la acusacidn particular dos motivos de recurso, el primero por error
de hecho en la valoracion probatoria, y el segundo por supuesta vulneracion del derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva.

A) AMBITO DE REVISION DE ESTA SALA DE CASACION PARA LA MODIFICACION CONDENATORIA DE LAS
SENTENCIASABSOLUTORIAS SIN AUDIENCIA PERSONAL DEL ACUSADO,CONFORME A LA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.
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SEGUNDO.- Conforme a una doctrina ya reiterada de esta Sala, (SSTS 892/2016, de 25 de noviembre ,
421/2016, de 18 de mayo, 22/2016, de 27 de enero, 146/2014, de 14 de febrero, 122/2014, de 24 de febrero,
1014/2013, de 12 de diciembre y 517/2013, de 17 de junio , entre otras), al solicitarse por la parte recurrente
(en este caso la acusacion particular) la condena de quien ha resultado absuelto en la sentencia de instancia,
se hace necesario precisar el ambito de revisién de las sentencias absolutorias del que dispone esta Sala en
casacion.

Para ello ha de atenderse, en primer lugar, a la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que han establecido un criterio restrictivo respecto de la revisidon peyorativa de las
sentencias absolutorias sin audiencia personal del acusado; y, en segundo lugar, al criterio de este Tribunal
Supremo que estima incompatible dicha audiencia personal con la naturaleza y regulacién legal del recurso de
casacion, sin perjuicio de que el acusado sea oido siempre en casacién a través de su defensa juridica (Pleno
no jurisdiccional celebrado el 19 de diciembre de 2012, en el que se decidié que " La citacion del acusado a
una vista para ser oido personalmente antes de la decisién del recurso ni es compatible con la naturaleza del
recurso de casacion, ni estd prevista en la Ley ", STS 400/2013, de 16 de mayo ).

Conviene reiterar, una vez mas, nuestra doctrina a efectos de su consolidacién y aplicacién al caso ahora
enjuiciado.

TERCERO.- Recuerdan las SSTS 892/2016, de 25 de noviembre , 421/2016, de 18 de mayo, 22/2016, de 27 de
enero, 146/2014, de 14 de febrero, 122/2014, de 24 de febrero, 1014/2013, de 12 de diciembre, 517/2013, de
17 dejunio, 400/2013, de 16 de mayo, etc., con cita de la STC nim. 88/2013, de 11 de abril, entre otras, que la
doctrina jurisprudencial del TEDH permite la revision de sentencias absolutorias cuando el Tribunal Supremo
actua dentro de los margenes de la infraccién de ley, revisando cuestiones puramente juridicas.

Es decir, cuando esta Sala se limita a corregir errores de subsuncién y a fijar criterios interpretativos
uniformes para garantizar la seguridad juridica, la predictibilidad de las resoluciones judiciales, la igualdad
de los ciudadanos ante la ley penal, y la unidad del ordenamiento penal y procesal penal, sin alterar ningun
presupuesto factico.

La funcién esencial de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la que actlia especificamente como
el érgano superior, 0 mas propiamente supremo, del orden jurisdiccional penal, conforme a la funcién que
le atribuye el art. 123 CE , es la que realiza a través del cauce de la infraccién de ley, corrigiendo errores
de subsuncién y fijando criterios interpretativos uniformes con la finalidad de garantizar la unidad del
ordenamiento penal, y con ello los principios de seguridad juridica, predictibilidad de las resoluciones judiciales
e igualdad de los ciudadanos ante la ley, sin perjuicio de que, a través de los motivos por quebrantamiento de
forma, unifique también el ordenamiento procesal penal.

En la funcién de tutela de derechos fundamentales, que también le corresponde a este Tribunal con caracter
primario, no actta esta Sala como érgano supremo, pues estd determinada por la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, maximo intérprete de la Constitucién, que en esta materia puede revisar sus resoluciones ( arts.
123y 161 b CE).

Es por ello, muy relevante, que el Tribunal Supremo pueda realizar con efectividad esta funcién nomofilacticay
unificadora, sin restricciones impuestas, o auto restricciones injustificadas, tanto en los supuestos en los que
los érganos sentenciadores interpretan erréneamente los tipos penales en perjuicio del reo como si lo hacen
en perjuicio de las victimas o perjudicados.

Precisamente en este segundo ambito (la correccion de la interpretacion errénea de los tipos penales realizada
en perjuicio de las victimas o perjudicados), absolutamente necesario por razones de tutela judicial efectiva,
de seguridad juridica y para garantizar la igualdad de los ciudadanos ante la ley, estriba la diferencia esencial
entre la competencia jurisdiccional de esta Salay la del Tribunal Constitucional. Pues éste, como regla general,
solo puede corregir los supuestos de extralimitacion tipica a través del recurso de amparo por vulneracioén
del principio de legalidad penal, pero en ningun caso los supuestos de indebida inaplicacion de la norma
sancionadora, que solo vulneran por defecto el referido principio.

CUARTO.- El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sentencias como las de 10 de marzo de 2009
(caso Igual Coll ), 26 de mayo de 1988 (caso Ekbatani ), 21 de septiembre de 2010 (caso Marcos Barrios )
0 16 de noviembre de 2010 (caso Garcia Hernandez ) aprecia vulneracion del Art. 6 1° del CEDH cuando
la revisién condenatoria se realiza modificando la apreciacién de los hechos, pero considera, "a contrario
sensu", que es admisible la revisidn de sentencias absolutorias, aun cuando no se celebre nueva audiencia del
acusado, si se trata exclusivamente de decidir sobre una cuestion estrictamente juridica, es decir de modificar
la interpretacion de las normas juridicas aplicadas por el Tribunal de Instancia, (Ver SSTEDH de 10 de marzo
de 2009, caso lgual Coll c. Espafa, § 27; 21 de septiembre de 2010, caso Marcos Barrios c. Espafia, § 32; 16
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de noviembre de 2010, caso Garcia Hernandez c. Espafia, § 25; 25 de octubre de 2011, caso Almenara Alvarez
c. Espafia, § 39 ; 22 de noviembre de 2011, caso Lacadena Calero c. Espafia, § 38 ; 13 de diciembre de 2011,
caso Valbuena Redondo c. Espafia, § 29; 20 de marzo de 2012, caso Serrano Contreras c. Espafia, § 31;y
STEDH de 27 de noviembre de 2012, caso Vilanova Goterris y Llop Garcia C. Espafia ).

En la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional nim. 88/2013, de 11 de abril de 2013, se establece que "
se descarta una vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias cuando la condena o agravacion en
via de recurso, aun no habiéndose celebrado vista publica, no derive de una alteracion del sustrato factico sobre
el que se asienta la Sentencia de instancia sino sobre cuestiones estrictamente juridicas (asi, SSTC 143/2005,
de 6 de junio 0 2/2013, de 14 de enero )", insistiendo en que " si el debate planteado en segunda instancia versa
exclusivamente sobre estrictas cuestiones juridicas no resulta necesario oir personalmente al acusado en un
juicio publico, pues dicha audiencia ninguna incidencia podria tener en la decisién que pudiera adoptarse, y en
la medida en que el debate sea estrictamente juridico, la posicién de la parte puede entenderse debidamente
garantizada por la presencia de su abogado, que haria efectivo el derecho de defensa frente a los argumentos
esgrimidos por la otra parte (asi, SSTC 45/2011, de 11 de abril y 153/2011, de 17 de octubre )".

Y, en definitiva, se considera en esta resolucion, " vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE ) que un érgano judicial, conociendo en via de recurso, condene a quien habia sido absuelto en la instancia
0 empeore su situacion a partir de una nueva valoracién de pruebas personales o de una reconsideracion de
los hechos estimados probados para establecer su culpabilidad...".

B) ESPECIAL CONSIDERACION DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS.

QUINTO .- En la sentencia STC Pleno, num. 88/2013, de 11 de abril se aprecia que la razén que justifica
finalmente la concesion del amparo consiste, precisamente, en que para la revisiéon de la correcciéon de
la apreciacion del Tribunal sentenciador acerca de la concurrencia de los elementos subjetivos del tipo,
el Tribunal de apelaciéon no se basé exclusivamente en consideraciones juridicas sobre la naturaleza del
dolo exigido por el tipo, es decir en un error de subsuncion juridica, o en el mero andlisis de los elementos
estrictamente facticos obrantes en los hechos probados, sino que acudié a la revisién de los presupuestos
facticos de dichos elementos subjetivos, volviendo a valorar para ello las pruebas personales practicadas en
el juicio, lo que le esta manifiestamente vedado a estos efectos.

Asi sefiala la STC 88/2013, de 11 de abril , que " la condena en la segunda instancia, a pesar de que se mantuvo
inmodificado el relato de hechos probados de la Sentencia revocada, se fundamenta en una reconsideracion de
esos hechos probados para derivar de ello tanto el elemento normativo de delito, referido al cardcter abusivo
de los acuerdos adoptados, como el elemento subjetivo, referido al animo de perjudicar al querellante. Esto
es, la divergencia se produce no por una controversia juridica respecto de la amplitud que pudiera darse a la
interpretacion de determinados elementos del delito, sino en relacién con una controversia factica respecto de
las inferencias recaidas sobre los hechos declarados probados para entender acreditados dichos elementos.
Ademads, esa reconsideracion se realiza valorando aspectosconcernientes tanto a las declaraciones de los
recurrentes, como del querellante, que no fueron practicadas a su presencia, como se pone de manifiesto en la
argumentacion de la Sentencia de apelacion al considerar concurrente el elemento subjetivo, discrepando sobre
la credibilidad que se habia dado por el érgano judicial de instancia a las declaracién de los acusados sobre
quién era el responsable de que no hubiera podido llegarse a un acuerdo para la compra de las participaciones
del querellante.

Por tanto, no puede afirmarse que la controversia versara sobre una cuestion estrictamente de interpretacion
juridica que, por su naturaleza desligada del debate sobre la concurrencia de aspectos facticos del delito, pudiera
resolverse sin la celebracién de una vista publica, lo que determina que se deba considerar vulnerado el derecho
a un proceso con todas las garantias ( art. 24.2 CE) ".

Y, en relacion con la vulneracién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, se sefala en el
fundamento juridico decimotercero, de la sentencia citada ( STC 88/2013, de 11 de abril ) que " hay que
concluir, en primer lugar, que la declaracion de culpabilidad de los acusados en la segunda instancia ha tomado
en consideracion pruebas invalidas, como eran diversos testimonios personales, en tanto que no estaban
practicadas con las debidas garantias de publicidad, inmediacién y contradiccién en esa segunda instancia.
Y, en segundo lugar, que en la valoracion conjunta de la actividad probatoria para considerar acreditada la
concurrencia de ese concreto elemento subjetivo del delito societario por parte del érgano judicial de segunda
instancia, la ponderacion de dichos testimonios era absolutamente esencial para poder inferir de manera
concluyente la culpabilidad de los acusados y, muy especialmente, la de su testimonio exculpatorio, habida
cuenta de la ya sefialada obligacion derivada del derecho a la presuncidn de inocencia de someter a valoracién
la version o la prueba de descargo aportada por los acusados ".
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Por ello, lo determinante para la concesién del amparo, es que la Sala de apelacion no se limité a revisar
la subsuncion juridica de los hechos descritos en el relato factico, sino que reconsideré la prueba personal
practicada para modificar los presupuestos facticos de los elementos subjetivos de la conducta enjuiciada.

En definitiva, los margenes de nuestra facultad de revisién de sentencias absolutorias, a través del cauce
casacional de infraccion de ley, con intervencion de la defensa técnica, pero sin audiencia personal del reo,
se concretan en la correccion de errores de subsuncion a partir de los elementos facticos reflejados en el
relato de hechos probados, sin verificar ninguna nueva valoracion de la prueba practicada en la instancia.

En la correccion de errores de subsunciéon admisible en casacién frente a las sentencias absolutorias
se incluyen los errores que afecten a la interpretacion de la naturaleza y concurrencia de los elementos
subjetivos exigidos por el tipo penal aplicado, cuando la revision se efectiie desde una perspectiva juridica,
sin modificar la valoracion de sus presupuestos facticos. Pero no es admisible cuando la condena exige
una reconsideracion de la prueba practicada para modificar los presupuestos facticos de los elementos
subjetivos de la conducta enjuiciada.

El error sobre la concurrencia de los elementos subjetivos podria subsanarse en casacion si se basase
exclusivamente en consideraciones juridicas sobre la naturaleza del dolo exigido por el tipo, es decir si se
tratase de un error de subsuncion. Por ejemplo, si la absolucién se fundamentase en la consideracion errénea
de que el tipo objeto de acusacién exige dolo directo, absolviendo el Tribunal de instancia por apreciar la
concurrencia de dolo eventual, cuando en realidad el dolo eventual fuese suficiente para la condena. O cuando
se calificase por el Tribunal de Instancia de dolo eventual una conducta en la que, a partir exclusivamente
de los datos obrantes en el relato factico sin reconsideracién probatoria adicional alguna, ni modificacién
de la valoracion factica sobre la intencionalidad del acusado realizada por el Tribunal, fuese constatable la
concurrencia de dolo directo. O, en fin, cuando el Tribunal de Instancia fundase su absolucién en la ausencia
de un elemento subjetivo especifico que considerase necesario para integrar el tipo, cuando esta apreciacién
fuese juridicamente errénea por no ser exigible para la subsuncién de la conducta en el tipo objeto de acusacién
la concurrencia del elemento subjetivo especifico exigido por el Tribunal.

Por tanto, el Tribunal de casacion puede fundamentar su condena modificando la valoracién del Tribunal
de Instancia sobre la concurrencia de los elementos subjetivos cuando se basa exclusivamente en
consideraciones juridicas sobre la naturaleza del dolo exigido por el tipo, es decir en un error de subsuncién
juridica, o se apoya en el mero analisis de los elementos estrictamente facticos obrantes en los hechos
probados, pero no puede acudir a la revision de los presupuestos facticos de dichos elementos subjetivos,
volviendo a valorar para ello las pruebas personales practicadas en el juicio, lo que le esta manifiestamente
vedado.

C) CONSECUENCIA SOBRE LOS MOTIVOS DE CASACION ADMISIBLES.

SEXTO.- La consecuencia de esta doctrina desde la perspectiva procesal de la técnica casacional, es que
el motivo adecuado para la impugnacién de sentencias absolutorias interesando que se dicte una segunda
sentencia condenatoria es Unicamente el de infraccién de ley pura del nim. 1° del art 849 de la Lecrim .

Como ha sefialado, por ejemplo, nuestra STS 892/2016 de 25 de noviembre , cuando la infraccidn de ley hecha
valer por el recurrente invoque como cobertura el apartado 2° del art. 849 de la Lecrim , es decir, cuando
se atribuya a la sentencia de instancia que ha absuelto al acusado un error en la valoracién de la prueba, la
cuestion plantea otros problemas.

Es cierto que la posibilidad de rectificar el hecho probado con modificaciones, adiciones o supresiones que
tengan por fundamento algunos de los documentos que obren en la causay que "...demuestren la equivocacion
del juzgador”, tiene una larga tradicién en nuestro recurso de casacion penal (desde 1933), aunque no figurase
en su disefio legislativo inicial. Pero esta via impugnativa exige necesariamente, conforme al inciso final
del art. 849.2 de la Lecrim que los documentos invocados no resulten "...contradichos por otros elementos
probatorios".

Este requisito legal implica que el Tribunal de casaciéon no puede estimar el motivo sin contrastar el
documento con el resultado de otros elementos probatorios, como son las pruebas personales practicadas
en el plenario, incluida la declaracion del propio acusado, para comprobar y valorar si el documento entra, o
no, en contradiccion con ellas.

Esta valoracion conjunta, o contrastada vulnera la prohibicidon consolidada en la jurisprudencia constitucional y
del TEDH de valoracion en casacion de pruebas personales en contra del reo, por lo que el cauce casacional del
art 849 2° de la Lecrim, no es utilizable en estos supuestos si lo que se pretende es que el Tribunal casacional
dicte una nueva sentencia condenatoria, que solo podra obtenerse por el cauce especifico de la infraccién de
ley propiamente dicha, del nim. primero del art 849 de la Lecrim .
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Todo ello con independencia de los supuestos en los que se pretenda denunciar una interpretacion
absolutamente arbitraria de la prueba, como vulneracién del derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva, para obtener la nulidad de la sentencia, lo que analizaremos separadamente en el motivo casacional
especificamente encauzado a través de la infraccién de este derecho constitucional.

Y ello porque sélo en aquellos casos en los que la valoracién probatoria asumida en la instancia resulte
absolutamente arbitraria, ajena a las maximas de experiencia, las reglas de la logica y alejada del canon
constitucional de valoracion racional de la prueba, el pronunciamiento absolutorio podra ser impugnado con
fundamento en el derecho a la tutela judicial efectiva, logrando asi el reconocimiento de la vulneracion de un
derecho constitucional y la reparacion adecuada mediante la anulacion del pronunciamiento absolutorio.

Pero esta solucidn implica la invocacion del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, dado que la
estimacion de un motivo casacional encauzado por el art 849 2° de la Lecrim , como motivo por infraccion
de ley, no conduce a la devolucion de la causa al Tribunal de Instancia, sino al dictado de segunda sentencia
(art 902 Lecrim).

En definitiva, y como conclusion: el Gnico motivo adecuado para la impugnacion de sentencias absolutorias
interesando que se dicte una segunda sentencia condenatoria es el de infraccion de ley pura del nim. 1°del
art 849 de la Lecrim . El cauce del art 849 2° de la Lecrim no es utilizable porque esta via impugnativa exige
que los documentos invocados no resulten contradichos por otros elementos probatorios, y esta valoracion
conjunta vulnera la prohibicion de valoracion en casacion de pruebas personales en contra del reo. Cuando la
valoracion probatoria resulte absolutamente arbitraria, el pronunciamiento absolutorio podra ser impugnado
para intentar su anulacidn. Pero solo a través de la invocacion del derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva, porque la estimacién de un motivo por el art 849 2° de la Lecrim no conduce a la devolucién de la
causa al Tribunal de Instancia, sino al dictado de segunda sentencia ( art 902 Lecrim ).

D) Imposibilidad de modificar en el caso actual la apreciacién factica del Tribunal sentenciador.

SEPTIMO - En el caso actual, la parte recurrente interesa en el recurso de casacién que se dicte nueva
sentencia en la que se condene a la acusada por los dos delitos objeto de acusacion en la instancia. Para
ello se fundamenta el recurso exclusivamente en dos motivos, el primero por error de hecho en la valoracion
probatoria, conforme al art 849 2° de la Lecrim, y el segundo por vulneracién del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva.

El primer motivo interesa que se aprecie la concurrencia de error de hecho apoyandose como prueba
documental en una prueba pericial psicoldgica, en la exploracidn judicial del menor y en el material fotografico
obrante en la causa.

En relaciéon con la acusacion por delito de abuso sexual de menores, lo que pretende la parte recurrente es que
se modifique la apreciacién del Tribunal sentenciador de un error de tipo por desconocimiento por parte de la
acusada del hecho de que el menor tuviese menos de trece afios. Para ello invoca el resultado de la prueba
pericial y de la exploracién del menor, con el fin de acreditar que el Tribunal se ha equivocado en su valoracién
probatoria, porque la acusada conocia perfectamente la edad del menor.

Ahora bien, esta pretension es manifiestamente inviable conforme a la doctrina constitucional anteriormente
expuesta. Si la parte recurrente pretendiese impugnar la valoracidn juridica del Tribunal de Instancia, por
ejemplo argumentado que no concurren las condiciones legales necesarias para la apreciacién de un error
vencible de tipo, que la apreciacién de este error vencible no tiene que conducir necesariamente a la absolucion
o que los hechos declarados probados, pese al error vencible de la acusada, podrian ser integradores de un
delito de abuso sexual, aun cuando no tuviese encaje en los supuestos especificos de abuso de menores de
trece afios, el cauce casacional adecuado tendria que ser necesariamente el de la infraccién de ley propiamente
dicha, con absoluto respeto del relato factico. Pero no es factible pretender modificar los hechos probados
por la via del art 849 2°, cuestionando el relato factico, porque como ya hemos sefialado reiteradamente, este
relato no se puede modificar en casacion en perjuicio del reo.

OCTAVO .- Una segunda razoén refuerza la imposibilidad de la modificacién del relato factico interesada por la
parte recurrente. La doctrina de esta Sala (Sentencias de 23 de marzo de 2012, nim. 209/2012 y 28 de febrero
de 2013, nim. 128/2013, entre otras muchas) considera que para que quepa estimar que ha habido infraccién
de ley por haber concurrido error en la apreciacion de la prueba en los términos prevenidos en el art. 849. 2°
de la Ley Enjuiciamiento Criminal , es necesario que concurran los siguientes requisitos:

1°) Que haya en los autos una verdadera prueba documental y no de otra clase (testifical, pericial, confesion),
es decir que sea un documento propiamente dicho el que acredite el dato de hecho contrario a aquello que ha
fijado como probado la Audiencia, y no una prueba de otra clase, por mas que esté documentada en la causa;
2°) Que este documento acredite la equivocacion del Juzgador, esto es, que en los hechos probados de la
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Sentencia recurrida aparezca como tal un elemento factico en contradiccién con aquello que el documento, por
su propia condicion y contenido, es capaz de acreditar; 3°) Que, a su vez, ese dato que el documento acredite
no se encuentre en contradiccién con otros elementos de prueba, porque la Ley no concede preferencia a
ninguna prueba determinada sobre otra igual o diferente, sino que cuando existen varias sobre el mismo punto,
el Tribunal, que conocid de la causa en la instancia, habiendo presidido la practica de todas ellas, y habiendo
escuchado las alegaciones de las partes, tiene facultades para, sopesando unas y otras, apreciar su resultado
con la libertad de criterio que le reconoce el art. 741 de la Lecrim . ; 4°) Por ultimo, es necesario que el dato de
hecho contradictorio asi acreditado sea importante, en cuanto que tenga virtualidad para modificar alguno de
los pronunciamientos del fallo, pues si afecta a elementos facticos que carezcan de tal virtualidad, el motivo
no puede prosperar, porque, como reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso se da contra el fallo y no
contra los argumentos, de hecho o de derecho, que no tienen aptitud para modificarlo.

La finalidad del motivo previsto en el art. 849.2 Lecrim , consiste en modificar, suprimir o adicionar el relato
histérico mediante la incorporacion de datos incontrovertibles acreditados mediante pruebas auténticamente
documentales, normalmente de procedencia extrinseca a la causa, que prueben directamente y sin necesidad
de referencia a otros medios probatorios o complejas deducciones el error que se denuncia, que para que
pueda prosperar el motivo debe afectar a extremos juridicamente relevantes, y siempre que en la causa no
existan otros elementos probatorios de signo contrario.

En el caso actual, no concurren los referidos requisitos, exigibles con caracter general para que pueda
prosperar un motivo casacional por el art 849

2° de la Lecrim. La parte recurrente se apoya como documentos en el resultado de la exploracion del menor
y de la prueba pericial.

La exploracién del menor no constituye prueba documental sino de caracter personal, por lo que es
manifiestamente inhabil para que pueda prosperar este motivo.

Y la prueba pericial solo puede ser habil con cardcter excepcional, cuando: a) existiendo un solo dictamen
o varios absolutamente coincidentes, y no disponiendo la Audiencia de otras pruebas sobre los mismos
elementos facticos, el Tribunal haya estimado el dictamen o dictdmenes coincidentes como base Unica de los
hechos declarados probados, pero incorporandolos a dicha declaracion de un modo incompleto, fragmentario,
mutilado o contradictorio, de modo que se altere relevantemente su sentido originario; b) cuando contando
solamente con dicho dictamen o dictdmenes coincidentes y no concurriendo otras pruebas sobre el mismo
punto factico, el Tribunal de instancia haya llegado a conclusiones divergentes con las de los citados informes,
sin expresar razones que lo justifiquen.

Y en el caso presente no concurre ninguno de dichos supuestos, pues la Sala sentenciadora ni altera de
forma relevante el sentido del informe pericial ni tampoco se aparta del mismo. Simplemente lo interpreta
razonablemente, llegando a unas conclusiones distintas de las que alcanza la parte recurrente.

El motivo utilizado exige que de los documentos invocados se infiera automatica e indubitadamente la
conclusion que quiere alcanzar el impugnante.

Y en el caso actual no es asi, pues lo que argumenta el recurrente es que el dictamen pericial permitiria alcanzar
una conclusién diferente, no que dicha conclusién venga necesariamente impuesta por el sentido del dictamen.
Es decir, el informe pericial no puede acreditar documentalmente que la acusada conociese la edad del menor.
La Sala aprecia que, en la fecha de la exploracién, cuando el menor acababa de cumplir los 14 afios de edad,
presentaba una apariencia fisica adolescente, con una especial corpulencia y un tono de voz que dificultaria,
de no conocer sus datos personales, la precisidn de su edad, no descartando situar la misma en una horquilla
entre los 15y 16 afios. Y esta apreciacion es acorde con el sentido del dictamen, por lo que el motivo por error
de hecho carece del menor fundamento, teniendo que ser desestimado el motivo.

NOVENO .- Por lo que se refiere al delito de difusién de material pornografico entre menores de edad nos
encontramos con el mismo problema. La Sala sentenciadora considera que solo se puede valorar una de
las fotografias porque las demas han sido borradas, y la Sala de instancia no dispone del material fisico o
referencia concreta a su contenido que le permita calificarlas como pornograficas. Y respecto de la fotografia
no borrada la Sala de instancia considera que es una imagen casera y de escasa calidad que refleja una mujer
semidesnuda y que conforme a los "estandares actuales" no puede ser calificada como pornografica.

Esta valoracién tampoco es cuestionada por la parte recurrente desde la perspectiva de la infraccion de ley,
afirmando, por ejemplo, la subsuncion de la foto en el ambito de la pornografia, en atencion a las circunstancias
concurrentes incluida la edad del destinatario. Por el contrario, la parte recurrente se limita a impugnar, por la
unica via del error de hecho, la valoracién factica de la fotografia cuestionada que realiza la Sala de Instancia,
pretendiendo que esta Sala de casacion deduzca, a través de la posicion de la mano de la mujer que oculta
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parcialmente la zona genital, que se trata de una fotografia que muestra un acto de masturbacién. Hecho que
ha sido negado tanto por la acusada como por la propia Sala sentenciadora, de un modo razonado y razonable.
En definitiva, se pretende una modificacién factica, que no resulta admisible por las razones ya expuestas.

Por ultimo, y también por la via del error de hecho, se interesa la modificacion de la cantidad establecida como
responsabilidad civil, sefialada conforme al art 118 1 4° CP que declara responsables civiles a los autores de
los hechos en los que concurra error, aun cuando no lo sean penalmente. Es obvio que no se aporta ningun
documento fehaciente que acredite un error de hecho en este ambito, pues la cuantificacién del dafio moral
no constituye una cuestién factica que pueda modificarse a través de esta via casacional, por lo que tampoco
puede ser acogido el recurso en este aspecto.

El motivo, en consecuencia, debe ser desestimado.

NOVENO .- El segundo motivo de recurso, por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
denuncia el resultado de indefensién creado en la tramitacién del proceso y en la valoracién de la prueba.
Considera que la Sala da por probada la concurrencia de un abuso sexual sobre un menor, y pese a ello dicta
sentencia absolutoria, por lo que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de la parte acusadora.

El derecho a la tutela judicial efectiva, como recuerda la STC 50/2014, de 7 de abril de 2014 , comprende el
derecho de los justiciables a obtener de los érganos judiciales una respuesta congruente, motivada y fundada
en Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamente deducidas en el proceso.

Ello significa, en primer lugar, que la resolucion judicial ha de estar motivada, es decir, contener los elementos
y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién
(SSTC 58/1997, de 18 de marzo y 25/2000, de 31 de enero ).

En segundo lugar, que la motivacién esté fundada en Derecho (SSTC 276/2006, de 25 de septiembre y 64/2010,
de 18 de octubre ) o, lo que es lo mismo, que sea consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y
no fruto de un error patente o de la arbitrariedad (por todas, STC 146/2005, de 6 de junio ).

Lo anterior conlleva la garantia de que el fundamento de la decisién sea la aplicacién no arbitraria de las normas
que se consideren adecuadas al caso. Tanto si la aplicacién de la legalidad es fruto de un error patente, como
si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria considerarse fundada en Derecho, dado
que la aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia (SSTC 147/1999, de 4 de agosto ; 25/2000,
de 31 de enero ; 221/2001, de 31 de octubre y 308/2006, de 23 de octubre , por todas).

En definitiva, el art. 24.1 CE impone a los érganos judiciales no sélo la obligacion de ofrecer una respuesta
motivada a las pretensiones deducidas, sino que, ademas, esta ha de tener contenido juridico y no resultar
arbitraria ( SSTC 8/2005, de 17 de enero ; 13/2012, de 30 de enero, y 27/2013, de 11 de febrero, entre otras
muchas).

En el caso actual, la resoluciéon impugnada se encuentra debidamente motivada, sin que pueda apreciarse
arbitrariedad. Podra discreparse de su motivacidén, pero ni puede negarse que la resoluciéon se encuentra
motivada, ni tampoco que esta motivacién esté fundada en derecho, y no es fruto del error patente o de
la arbitrariedad. El derecho a la tutela judicial efectiva no comprende el derecho a obtener una resolucién
favorable sino Unicamente a obtener una resolucién razonada y razonable. No permite, por tanto, cuestionar
el fondo de la motivacidn, planteando a su través todo tipo de impugnaciones, como la infraccion de ley, que
disponen de su cauce casacional propio.

Desde el punto de vista de la valoracion probatoria, la sentencia impugnada se fundamenta en una valoracion
racional de la prueba de exploracién del menor practicada como prueba preconstituida cuando éste acababa
de cumplir catorce afios. Su fundamentacién es racional, no ilégica o arbitraria. La Sala aprecia que, en la
fecha de la exploracidn, cuando el menor acababa de cumplir los 14 afios de edad, presentaba una apariencia
fisica adolescente, con una especial corpulencia y un tono de voz que dificultaria, de no conocer sus datos
personales, la precision de su edad, no descartando situar la misma en una horquilla entre los 15y 16 afios. Y
esta apreciacion es acorde con el sentido del dictamen pericial practicado, por lo que no puede ser calificada
de arbitraria, aun cuando se pueda discrepar de la misma.

Como sefialan las SSTS 631/2014, de 29 de septiembre, 601/2016, de 7 de julioy 783/2016, de 20 de octubre,
entre otras muchas, no puede reconvertirse el recurso a la tutela judicial efectiva en un motivo casacional de
presuncion de inocencia invertida, que reconfigurando este derecho fundamental, lo invierta para ponerlo al
servicio de las acusaciones, publicas o privadas, dandole la vuelta al utilizarlo en perjuicio de los ciudadanos
acusados en lugar de hacerlo en su beneficio o tutela.
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Por ello la supuesta falta de racionalidad en la valoracién, infractora de la tutela judicial efectiva, no es
identificable con la personal discrepancia del acusador recurrente que postula su particular valoracién de las
pruebas en funcién de su légico interés.

Y tampoco se pueden aplicar para la valoracién de la supuesta arbitrariedad en sentencias absolutorias los
mismos parametros que en las condenatorias, porque eso significaria vulnerar el principio basico de nuestro
ordenamiento penal conforme al cual toda persona acusada es, por principio, inocente, jugando en favor de
esa inocencia tanto la insuficiencia probatoria, en sentido objetivo, como la insuficiente fuerza de conviccién
para el Tribunal de la prueba practicada, siempre que la duda del Tribunal competente para el enjuiciamiento
sea minimamente razonable.

El motivo, por todo ello, debe ser desestimado, y con él la totalidad del recurso.

DECIMO .- No queremos decir, con ello, que esta Sala comparta plenamente la decisién absolutoria adoptada
por la Sala de Instancia al aplicar un error de hecho vencible sobre la edad del menor en un supuesto de felacién
de una mujer de 34 afios de edad a un nifio de doce, hijo de un compafiero de trabajo que la habia acogido
en su domicilio familiar.

En supuestos similares de relacion entre un varén de esa edad y circunstancias, y una nifia de doce afios, esta
Sala ha acudido a la calificacién del hecho como abuso sexual con prevalimiento sobre victima especialmente
vulnerable por razén de la edad, del art. 181 1 ©, 3 ° y 4°, en relacién con el 180 3° CP, aun cuando se llegase
admitir un error sobre la edad exacta de la victima. La tutela de la indemnidad sexual de los menores que
inspira nuestro ordenamiento penal en esta materia asi lo aconseja, y este criterio no deberia cambiar por el
hecho de que la victima sea varén y la acusada mujer, conforme al principio de igualdad establecido en el art
14 de nuestra CE .

Sin embargo, esta nueva calificacion no puede ser contemplada pues ni siquiera ha sido planteada en el
recurso, que como hemos sefalado se limita a cuestionar el relato factico por la via del art 849 2°,y su analisis
de oficio por la Sala vulneraria los principios de contradiccién y defensa.

En definitiva, esta Sala de casacién no puede cambiar el relato factico en el caso enjuiciado, pues lo impide la
doctrina del TEDH. No cabe, por tanto, modificar el criterio del Tribunal de Instancia que considera acreditado
que la acusada desconocia la edad del menor.

Y tampoco puede aplicar otra calificacién alternativa, como abuso con prevalimiento, al no haberse planteado
por la parte recurrente y no haber sido sometida a debate, porque lo impiden los principios constitucionales
de contradiccion y defensa.

Procede, por tanto y como ya se ha expresado, la desestimacion del recurso, con imposicién de costas a la
parte recurrente, por ser preceptivas.

lll. FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey, por la autoridad conferida por la Constitucion, esta
Sala ha decidido:

Debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR al recurso de casacion por infraccion de precepto
constitucional e infraccion de ley que, interpuesto por la Acusacién Particular Delfina , contra sentencia
de fecha 15 de febrero de 2011, dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Quinta , en causa
seguida Martina por delitos de abuso sexual y difusion de material pornografico. Condenamos a dicha
recurrente al pago de las costas ocasionadas en el presente recurso.

Comuniquese esta resolucion a la mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucién de
la causa.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D
Candido Conde Pumpido Tourén, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que como Letrado/a de la Administracién de Justicia, certifico.
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