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D. Andrés Palomo Del Arco

D2. Susana Polo Garcia

D. Leopoldo Puente Segura

En Madrid, a 15 de diciembre de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccién de Ley, de precepto constitucional y por error en
la apreciacion de la prueba nimero 671/2019, interpuesto por el acusado D. Justo representando por el
Procurador D. Ignacio Gomez Gallegos bajo la direccién letrada de D. Juan Ignacio Vergara Pérez y la acusacion
particular D2 Ruth representada por el Procurador D. Ignacio Maria Batllo Ripolll bajo la direccién letrada de
D. Antonio Gonzalez Romero, contra la sentencia num. de fecha 29 de octubre de 2018 dictada por la Seccién
Primera de la Audiencia Provincial de Castellon en el Rollo de Sala 4/2017.

Interviene el Ministerio Fiscal y como parte recurrida D@ Tamara , representada por la Procuradora D? Marina
de la Villa Cantos bajo la direccién letrada de D M@ del Pilar Gonzdalez Rodriguez, D? Valle representada por
la Procuradora D? Paloma Izquierdo Labrada bajo la direccion letrada de D. Jesis Manuel Fernandez Martinez
y D@ Mari Jose representada por la Procuradora D2 Paloma Izquierdo Labrada bajo la direccion letrada de D2
M2 Victoria Calderon Alonso.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andrés Palomo Del Arco.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion nim. 4 de DIRECCIONOOQ1 instruyé Sumario nimero 1/2016, por delitos
de corrupcién de menores, abuso sexuales a menores y exhibicionismo, contra Justo ; una vez concluso
lo remitié a la Audiencia Provincial de Castell6n, cuya Seccion Primera (Rollo Sumario nim. 4/2017) dict6
Sentencia numero 301 en fecha 29 de octubre de 2018 que contiene los siguientes hechos probados:

Justo , mayor de edad, en cuanto nacido el NUMOOO de 1978, carente de antecedentes penales, y de
nacionalidad italiana, aperturd una cuenta en la red social "TUENTI" con el nombre " Abelardo ", con nimero
de usuario NUMOO1 , utilizando también en ocasiones los pseudénimos " Amadeo " 0" Angel ', y el correo
electrénico Abelardo. DIRECCION002 su numero de teléfono el NUMOO2 . Desde la citada cuenta, el acusado,
con animo de satisfacer sus deseos libidinosos, contactd con unas 365 chicas menores de edad a las que
ofrecié dinero, regalos u otras prebendas a cambio de mantener relaciones sexuales con él. Concretamente,
en lo que a este proceso respecta cometio los siguientes hechos:

I. En el afio 2013 Justo contacto por medio de la red social de Internet "Tuenti" y via aplicacion de mensajeria
instantanea "WhatsApp", ofreciendo dinero a cambio de tener relaciones sexuales con él a las siguientes
menores: Montserrat, Nicolasa, Rebeca, Alejandra, Amalia, Amparo, Angeles, Begofia, Caridad, Fatima
, Felisa, Filomena, Florinda, Gabriela, Margarita, Isidora, Josefa, Juliana, Nieves,y Lorenza, constando
que las citadas menores declinaron su solicitud.

En junio o julio de 2013 contacté por las mismas vias con la menor Mariana, que le dijo que tenia 13 6 14
afios. El acusado le ofrecié unos 200 o 300 euros a cambio de que realizarle una felacién y de masturbarle,
pidiéndole también que le mandara fotografias de ella desnuda, y ofreciéndole mas dinero si llegaban a tener
relaciones sexuales completas o si se tragaba el semen tras la felacién. A raiz de estos hechos llegaron a
quedar un fin de semana para realizar los actos sexuales que le pedia el acusado, pero finalmente la menor
recapacitd y no acudio a la cita.

De igual modo contacté con la menor Africa, de 17 afios en el momento de los hechos, entablando varias
conversaciones donde la menor le conté las dificultades econémicas que tenia. Aprovechandose de tal
circunstancia, el acusado le ofrecié dinero a cambio de relaciones sexuales, o incluso le ofrecié ganar dinero
a cambio de tener relacione sexuales con terceras personas. La menor en algin momento pensé aceptar ante
la insistencia del acusado pero no se materializé el encuentro.

En el verano de 2013 contactd, de idéntica forma con la menor Apolonia, quien en esa fecha tenia 16 afios y le
ofrecio tener sexo a cambio de dinero, mas de 300 euros por acto sexual. Como la menor en esa época estaba
atravesando una mala racha econémica llegaron a negociar diferentes precios, pero la menor finalmente
declind la peticion y no llegaron a quedar.

De igual modo el acusado contacté a través de la red social referida el afio 2013 con Consuelo, quien en el
momento de los hechos tenia 16 afios, a la que también ofrecié tener relaciones sexuales con él a cambio
de dinero, llegando a concertar un encuentro que nunca se materializd. En el seno de estas conversaciones
el acusado iba variando las cifras que ofrecia a tenor de las diferentes practicas sexuales que proponia a la
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menor, llegando en una ocasion a comentarle que le daria unos 1000 euros por quedar con él una vez a la
semana o incluso la de ganar dinero mensualmente si montaban un piso donde tener relaciones sexuales con
terceras personas.

El acusado contacté a través de la red social "tuenti’ con la menor Tamara, que tenia 13 afios en el momento
de los hechos, y asi se lo hizo saber al acusado, quien lejos de cesar en su conducta le insistié en quedar y
ofrecerle dinero a cambio de tener relaciones sexuales con él, llegando a ofrecerle 600 euros si se desnudaba
y mas dinero por tener relaciones sexuales.

IIl. El acusado también contacté via la red social "tuenti" con Francisca, quien en el momento de los hechos
tenia 12 afios, y le ofreci6 dinero a cambio de tener relaciones sexuales. Francisca le comenté que tenia 12
afios y el acusado persistié en su ofrecimiento, llegando a realizarle multitud de ofrecimientos de dinero en una
misma semana, y le pidié que le mandara fotografias de ella desnuda a cambio de dinero, a la vez que le mando
una fotografia de un desnudo masculino, diciéndole que era de él, sin que la menor atendiese a sus peticiones.

De igual modo Justo contacto via Tuenti con Miriam, que en ese momento contaba con 12 afios, y le ofrecié
dinero a cambio de tener relaciones sexuales con ella. A pesar de ser conocedor de la edad, pues la menor se
lo refirié en miultiples ocasiones, el acusado seguia en su actitud, preguntandole si era virgen y ofreciéndole
dinero a cambio de tener sexo con él o que le mandara fotografias de ella desnuda o con ropa sexy.

También contactd, de idéntica forma y animo con Otilia, quien en el momento de los hechos tenia 12 afios, y
le ofreci6 dinero a cambié de tener relaciones sexuales. Como quiera que la menor le dijo la edad que tenia, el
acusado le pregunté si era virgen e insistié en tener relaciones sexuales con ella, proponiéndole quedar algun
dia.

Ninguna de ellas acepto las propuestas del acusado.

lll. Asimismo, el acusado contacté con la menor Valle través de Tuenti, quien tenia entonces la edad de
15 afios, y le propuso tener relaciones sexuales a cambio de dinero, cuestién que acepto la menor al estar
atravesando su familia una mala situaciéon econémica. Por ello, el acusado le propuso encontrarse con ella
en un piso y tener relaciones sexuales a cambio de 250 euros. Una vez coincidieron en el citado piso, sito en
DIRECCIONOQO4 , el acusado intenté penetrar vaginalmente a la menor llegando a introducir su pene, aunque
no en su totalidad, y la menor le realizé una felacién, recibiendo por ello 100 euros. El acusado propuso a la
menor mantener relaciones sexuales con terceras personas a cambio de dinero, llegando incluso a proponerle
tener relaciones sexuales con mds de una persona a la vez.

- El acusado también contacté con la menor Zaida, que en ese momento tenia recién cumplidos los 14 afios,
y a través de la red social tuenti le ofrecio tener relaciones sexuales con él a cambio de dinero. Asi, llegaron
a concertar un primer encuentro en las afueras de la localidad de DIRECCIONQO5, donde el acusado recogid
a la menor en su vehiculo. Una vez en él, la menor le realiz6 una felacién, eyaculando el acusado en su boca,
mientras el acusado le tocaba por debajo de la ropa, entregandole Justo a cambio 30 euros, unas gafas de
sol y un paquete de tabaco.

Tras estos hechos el acusado le propuso a Zaida realizar un trio con otra amiga, y asi le daria mas dinero a
ella, acudiendo al lugar la menor junto a su amiga Ruth . Ambas subieron al vehiculo del acusado, y Zaida
le realizé una felacion, eyaculando él en la boca de la menor, que recibié 50 euros por ello, sin que tuviera
relaciones con la otra menor.

Tras estos hechos, el acusado seguia proponiéndole quedar a la menor a cambio de dinero, llegando incluso
a ofrecerle montar un trio con otras personas, o incluso le propuso que él alquilaria una casa y que ella fuera
unas cuantas horas alli para mantener sexo con terceras personas, que gracias a ello se podria ganar mas
de 3.000 euros al mes y él se encargaria de llevarle personas al piso para que ella mantuviera las relaciones
sexuales, llegando también a ofrecerle dinero si ella le conseguia otras menores para que él pudiera tener
relaciones sexuales. De esa cuantia de 3.000 euros que podian ganar, el acusado le refirié que ella se llevaria
2000 euros y él se quedaria con 1.000.

La menor en el momento de estos hechos tenia invalidado el consentimiento y era especialmente vulnerable;
ya que no era consciente de las consecuencias que se derivaban, de sus actos. La menor en la actualidad, y a
tenor de los hechos referidos necesita atencién psicolédgica ya que los mismos han afectado negativamente
en su evolucién.

- El acusado también a través de la red social "tuenti” se puso en contacto con Ruth, quien tenia 14 afios, y le
propuso que le realizase una felaciéon a cambio de 180 euros. Como la menor necesitaba dinero por diferentes
problemas que ya habia expresado al acusado, llegdé a quedar con él y con su amiga Zaida en los hechos
relatados anteriormente, sin que en esa ocasion la menor tuviera relaciones sexuales con él.
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En el mes de julio de ese afo, volvio a quedar el acusado con la menor, esta vez a solas, y la llevo en su vehiculo
ala DIRECCIONO10 de DIRECCIONO05 donde la menor le realizé una felacién, llegando el acusado a eyacular
en su boca, quien tras ello sufrié varias arcadas por ello. Como a la menor le hacia falta el dinero volvié a quedar
al menos en tres ocasiones mas en el mismo camino para realizar los mismos hechos. En otra ocasion, sin
que conste acreditado el dia, el acusado la llevé a una casa que tenia, sita en el DIRECCIONOQ9 de Castellén,
y le quito la ropa, la menor accedié por que necesitaba el dinero, y tras llevarla a la habitacion tuvo relaciones
sexuales con ella, llegando el acusado a penetrarla y realizandole ésta una felacién posterior. Estas relaciones
sexuales, en las que el acusado le ofrecio la posibilidad de sufragarle una pastilla para que no se quedara
embarazada, se produjeron en multiples ocasiones, en los meses de julio a septiembre y en diferentes lugares,
percibiendo la menor unos 100 euros aproximadamente por vez, e incluso le acompafiaba el acusado a ciertas
tiendas para que se comprara ropa.

La menor también le manifesté que necesitaba dinero para poder pagar una indemnizacién que debia por un
accidente, llegando el acusado a ofrecerse a darle el dinero si seguian mantenido relaciones sexuales, que si
ella se dejaba que mientras le realizaba una felacién, é le cogiera del cabello y que se tragara todo el semen, y
que realizaran diferentes practicas sexuales que a la menor le parecieron "asquerosas".

El acusado ofrecio a la menor la posibilidad de montar él un piso, donde ella acudiria a tener sexo con terceras
personas que buscaria él, y a cambio de eso ganaria muchisimo dinero, cosa que la menor no acepté.

- El acusado también quedo con la menor Mari Jose, quien tenia 16 afios de edad, a través de la red social
"tuenti"y del servicio de mensajeria instantanea "WathsApp", haciéndose pasar por una persona llamada Angel
. En dichas conversaciones, la menor le comenté la delicada situacién econémica que estaba atravesando su
familia y el acusado le propuso tener relaciones sexuales a cambio de dinero, llegando a quedar un dia con
el acusado y Ruth en el centro comercial la DIRECCIONOO7 de Castellén, donde el acusado les dio dinero
a ambas para que se compraran ropa. Ese mismo dia por la noche volvieron a quedar con el acusado quien
les llevé a la DIRECCIONO10 de DIRECCIONOOS y una vez alli la menor le realizé una felacién, mientras el
acusado le tocaba sus partes intimas insistiéndole en tener relaciones sexuales completas, momento en el
cual el acusado llegé a penetrar a la menor. La menor a cambio de estos hechos recibio del acusado ropa, 80
euros y un teléfono blackberry.

Estas cuatro menores, Mari Jose, Ruth, Zaida y Begofia no podian prestar consentimiento valido, pues
no eran conscientes de las consecuencias que se derivaban de sus actos, y eran especialmente vulnerables
atendidas sus circunstancias personales. Estos hechos les han afectado negativamente en su evolucién,
habiendo precisado tratamiento psicoldgico".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"l. Que, debemos condenar y condenamos a Justo, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal como autor responsable de:

1° De veinticinco delitos de corrupcién de menores del art 187. 1y 5 C.P, a la pena de un afo de prisién por
cada uno de ellos, con la accesoria de inhabilitacidn especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y multa de doce meses con una cuota diaria de ocho euros.

2° De tres delitos de corrupcion de menores de trece afios del art. 187.1, 2 y 5 CP a la pena de cuatro afios
de prision por cada uno de ellos, con inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena.

3° De dos delitos continuados de corrupcién de menores previstos en el art 187. 1y 5 C.P. y 74 CP la pena de
tres afios de prisidn, con la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena y multa de 18 meses con una cuota diaria de ocho euros.

4° De los dos delitos continuados de abuso sexual sancionados en el art 181.1, 2y 4y 74 del C. P. vigente en
la fecha de los hechos, a la pena de siete afos de prision, con la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

5° De los dos delitos de corrupcién de menores del art 187. 1y 5 C.P. a la pena de un afio de prision, con la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y
multa de 12 meses con una cuota diaria de ocho euros.

6° De los dos delitos de abuso sexual del art 181.1, 2 y 4 del C. P. vigente en la fecha de los hechos, a la
pena de cuatro afios de prision, con la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena. Asimismo, al amparo del art. 57 procede acordar la prohibicién de
aproximacién a menos de 300 metros de, asi como acercarse a su domicilio, a su lugar de trabajo y a cualquier
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otro que sea frecuentado por él, y de comunicar con el mismo por cualquier medio durante un plazo de DIEZ
ANOS, contados a partir del cumplimiento de la pena privativa de libertad.

7° Por el delito de exhibicionismo y provocacién sexual del art. del art. 185 CP la pena de multa doce meses,
con una cuota diaria de ochos euros.

Il. Acordamos la prohibicion a Justo de aproximarse a Valle, Zaida, Ruth y Mari Jose, acercarse a ellas,
a su domicilio, lugares de trabajo, y a cualquier otro frecuentado por las mismas a menos de 500 metros, asi
como la prohibiciéon de comunicarse con ellas por cualquier medio de comunicacién o medio informatico o
telematico, contacto escrito, verbal o visual, todo ello por un tiempo superior a 10 afios del tiempo por el que
se le hubiere impuesto la condena.

lll. Imponemos a Justo la medida de libertad vigilada de 10 afios de duracion, que se ejecutara con
posterioridad a las penas privativas de libertad, y la inhabilitacidon especial para el ejercicio de cualquier
profesion u oficio relacionado con menores por el tiempo de 6 afios.

IV. En concepto de responsabilidad civil derivada de los delitos, condenamos a Justo aindemnizar a Ruth,
Mari Jose y Zaida en 20.000 euros. Estas cantidades devengaran los intereses legales del art. 576 de la LEC.

V. En orden a la proteccion de la intimidad de las victimas y sus familiares queda prohibida, en todo caso, la
divulgacién o publicacién de informacion relativa a la identidad de las victimas, o de datos que puedan facilitar
su identificacion de forma directa o indirecta, asi como la obtencién, divulgacion o publicacién de imagenes
suyas o de sus familiares.

Se aprueba el auto de insolvencia provisional dictado por el Instructor.
VI. Se imponen al acusado las costas del juicio, incluidas las ocasionadas a las acusaciones particulares.

Abdnese al acusado el tiempo de privacion de libertad sufrido en esta causa, asi como las comparecencias
apud acta realizadas a razon de un dia de privacion de libertad por cada diez presentaciones.

Notifiquese de conformidad con lo previsto en el art. 15.4 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre y al art. 789.4
LECR a las victimas de los delitos, o a sus legales representantes si fuesen menores, aunque no se hayan
mostrado parte en la causa.

Cumplase lo dispuesto en el articulo 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial".

TERCERO.- La Audiencia Provincial de Castellén, Seccion Primera en el Rollo Sumario 4/2017, con fecha 16
de noviembre de 2018 dictd auto aclarando la sentencia en el que constan los siguientes Antecedentes de
Hecho y parte dispositiva:

"ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Esta Seccion Primera dictd sentencia el pasado 29 de octubre de 2018, habiendo detectado el
Tribunal algunos errores de redaccion que conviene subsanar”.

"PARTE DISPOSITIVA

Que, rectificamos los apartados I. 3°, 4°, 5° y 6° del Fallo de la sentencia n°® 301 de 29 de octubre de 2018 en
el sentido de que las penas que contienen se imponen por cada uno de los delitos por los que se condena al
acusado, y en el apartado |.6° se suprime la mencidn relativa a la prohibicién de aproximacién y comunicacién,
puesto que ya se recoge en el apartado II".

CUARTO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se preparé recurso de casacién
por la representacion procesal del acusado D. Justo y de la acusacion particular D? Ruth, que se tuvo por
anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su
sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose los recursos.

QUINTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, las partes recurrentes formalizaron los recursos
alegando los siguientes motivos de casacién:

Recurso de Justo:

Motivo Primero.- Infraccion de precepto constitucional, al amparo del art. 852 LECr, y 5.4 LOPJ. Vulneracién
del art. 18.3 CE, garante del derecho al secreto de las comunicaciones. art. 12 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, art. 17 del Pacto internacional de Derechos Civiles y politicos, art. 7 de la Carta
Fundamental de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, art. 8 del Convenio Europeo para la
proteccioén de los derechos fundamentales. Y de infraccion de ley al amparo del art. 849.1 LECr. por aplicacién
indebida de articulo de Ley sustantiva arts. 1281 a 1286 del cédigo civil espafiol, en relacién con la Ley Penal
(Cédigo penal).
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Motivo Segundo.- Infraccién de precepto constitucional, al amparo del art. 852 LECr, y 5.4 LOPJ. Vulneracién
del art. 24.2 CE, garante del derecho a la presuncién de inocencia; y de infraccion de ley, al amparo del art.
849.1 LECr. por aplicacion indebida de articulo 14 del CP, al apreciarse el conocimiento del condenado de la
edad de las menores.

Motivo Tercero.- Infraccidn de precepto constitucional, al amparo del art. 852 LECr, y 5.4 LOPJ. Vulneracién
del art. 24.2 CE, garante del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas; y de infraccién de ley, al amparo
del art. 849.1 LECr. por aplicacién indebida de articulo 21.6 del CP, al no haber sido considerada la atenuante
de dilaciones indebidas.

Motivo Cuarto.- Por error apreciacién de la prueba, al amparo del art. 849.2 LECr, basados en documentos que
demuestran el error de la Audiencia Provincial (dicho sea con el debido respeto y términos de defensa).

Recurso de Ruth:

Motivo Unico.- Al amparo del articulo 849-22 de la LECr., por error en la apreciacién de la prueba, basado en
documentos que obran en autos que demuestran la equivocacion del Juzgador sin resultar contradichos por
otros elementos probatorios.

SEXTO.- Conferido traslado para instruccion, presentaron escritos de impugnacién al recurso del condenado,
a través de sus respectivos representantes legales D@ Ruth, D? Tamara y D2 Mari Jose ; D? Valle solicita
la inadmision del recurso y subsidiariamente su desestimacion; el Ministerio Fiscal en escrito de 8 de julio de
2019 solicité la inadmisién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 885 1° y 2° Ley de Enjuiciamiento
Criminal y, subsidiariamente, la desestimacion; la Sala los admitié a tramite quedando conclusos los autos
para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Evacuado el traslado conferido, se celebré la votacién y deliberacién prevenida el dia 9 de diciembre
de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion procesal de Justo, recurre en casacion la sentencia nim. 301/18 de fecha 29
de octubre de 2018 dictada por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Castelldn en el Rollo de Sala
4/2017, que le condena como autor de: i) veinticinco delitos de corrupcién de menores del art 187. 1y 5 CP;
ii) tres delitos de corrupcion de menores de trece aiios del art. 187.1, 2 y 5 CP; iii) dos delitos continuados
de corrupcion de menores previstos en el art 187. 1 y 5 CP; iv) dos delitos continuados de abuso sexual
sancionados en el art 181.1, 2y 4; v) dos delitos de corrupcién de menores del art 187. 1y 5 CP; vi) dos delitos
de abuso sexual del art 181.1, 2 y 4 CP; y vii) un delito de exhibicionismo y provocacion sexual del art. del
art. 185 CP.

1. El primer motivo que formula el condenado en la sentencia recurrida es por infraccion de precepto
constitucional, al amparo del art. 852 LECrim, y 5.4 LOPJ, en concreto la vulneracién del art. 18.3 CE,
garante del derecho al secreto de las comunicaciones, art. 12 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, art. 17 del Pacto internacional de Derechos Civiles y politicos, art. 7 de la Carta Fundamental de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, art. 8 del Convenio Europeo para la proteccion de los derechos
fundamentales; y asi mismo por infraccién de ley al amparo del art. 849.1 LECrim por aplicacién indebida de
articulo de Ley sustantiva, los arts. 1281 a 1286 del cédigo civil espafiol, en relacién con la Ley Penal (Cédigo
penal).

2. Alega que DIRECCIONQ0O6 (en adelante Tuenti) vulneré el secreto a las comunicaciones y a la intimidad
personal sin control judicial alguno; pues carecia de habilitacién (de amparo legal) para entrar a revisar los
chats privados del condenado. Esos chats privados que entiende han servido como prueba esencial de cargo
para el ejercicio de la accion penal, siendo en su criterio, su obtencion ilicita, concluye que la consecuencia
es que debe ser declarado nulo el Cd que aportd Tuenti con su denuncia inicial, donde se contenian mensajes
privados realizados desde el chat de esa red social; esas conversaciones, que insiste, eran totalmente privadas
y totalmente "secretas" para cualquier tercero ajeno.

Reitera la inexistencia de autorizacion judicial para que Tuenti examinara sus chats y muestra su
disconformidad con que una vez la conversacién finalizada, el descubrimiento de la misma afecte al derecho
de la intimidad, pero no al secreto de las comunicaciones; y en todo caso, argumenta, que aun en el caso de
estar ya el mensaje "abierto y leido" (chats privados), y habiendo acabado su iter y aceptando a los meros
efectos dialécticos que ya no sean "secretos" siguen siendo intimos, por lo que, asevera, se sigue precisando
control judicial previo, cosa que no ha ocurrido cuando Tuenti ha aportado esos chats privados "enviados,
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abiertos y leidos por los usuarios de su red", pero que en todo caso (si no secretos) estan en la esfera de la
intimidad personal del que los envio.

Igualmente entiende insuficiente, las condiciones "contrato marco" de uso para que Tuenti, estuviera habilitada
para acceder a los chats, sin autorizacidn judicial. Y afiade, que media conexidn de antijuridicidad de toda
prueba que deriva de Tuenti, en particular, las escuchas de las intervenciones telefénicas practicadas, la
informacién que proporciona Tuenti como consecuencia del oficio de enero del 14 (Cd n® 2),y las exploraciones
de las menores.

3. Sobre el contenido de las condiciones de uso establecidas por DIRECCIONOQ6 .

3.1. Dentro de las condiciones de uso de Tuenti, aportadas a autos, el inicio precisa que "Tuenti es una
plataforma social privada (en adelante también denominada ' Servicio’) que facilita un espacio personal (en
adelante ' Perfil') a través del que puedes facilitar o intercambiar informacién y establecer comunicacién entre
tus contactos y amigos"; y advierte casi a continuacion que estas condiciones de uso, se aplican tanto al sitio
web (bajo dominio tuenti) como a las aplicaciones méviles que Tuenti pone a disposicion de los usuarios.

Entre otros particulares dentro del capitulo general referido a responsabilidades, se indica:

- Tuenti hara todo lo razonablemente posible para vigilar la legalidad de los contenidos, imdgenes, opiniones y
demds informacidn que se comuniquen a través del Servicio y del sitio web. Sin embargo, al no ser posible el
control absoluto de aquellos, tu serds el tnico responsable de la informacidn, imdgenes, opiniones, alusiones
o contenidos de cualquier tipo que comuniques, alojes, transmitas, pongas a disposicion o exhibas a través del
sitio web; y, en concreto, seras el inico responsable del mantenimiento de tu perfil, y de la informacién, imagenes,
opiniones, alusiones o contenidos de cualquier tipo que comuniques, alojes, transmitas, pongas a disposicion
o exhibas en tu perfil.

- Podremos limitar la publicacidn en el Servicio de contenidos, opiniones, informaciones, comentarios, imagenes
o dibujos que los usuarios de TUENTI nos hagan llegar, pudiendo instalar, si asi lo entendiéramos oportuno, filtros
a tales efectos. Lo anterior no supone, en modo alguno, la obligacién de TUENTI de controlar los contenidos que
puedan difundirse a través del Servicio, sino la voluntad de evitar, en la medida de lo posible, que a través de
TUENTI puedan difundirse en la Red contenidos u opiniones que puedan ser considerados difamatorios, racistas,
sexistas, xendfobos ,discriminatorios, pornograficos, violentos o que, de cualquier modo contrarien la moral, el
orden publico o las buenas costumbres, o resulten claramente ilicitos o ilegales.

En la rdbrica de usos no permitidos, uno de los apartados del listado de prohibiciones indica:
- Usar el servicio para injuriar, difamar, intimidar, violar la propia imagen o acosar a otros usuarios.
Y advierte de las eventuales consecuencia de ese uso no permitido:

- En aplicacién de lo recogido anteriormente TUENTI podria suspender o cancelar tu Perfil automaticamente
sin previo aviso, y, en ningun caso, tal suspension o cancelacion te daria derecho a indemnizacion alguna. A
todos estos efectos, te informamos que TUENTI podra poner en conocimiento y colaborar oportunamente con
las autoridades policiales y judiciales competentes si detectase cualquier infraccion de la legislacién vigente o
si tuviera sospecha de delito o falta penal.

Y en la especifica rabrica de servicio chat, se indica:

- Sin perjuicio de lo anterior, el usuario se compromete a no incluir en los mensajes que envie a través de
sus distintas funcionalidades de la plataforma social privada Tuenti informacién o contenidos con finalidad
comercial ni aquellos que pudieran ser de alguna manera contrarios a los derechos los de TUENTI y/o de terceros,
a la ley, las buenas costumbres y/o a las presentes Condiciones de uso.

3.2 A partir de este contenido, ante la idéntica queja del acusado, la Audiencia respondié que era cuestidn ya
dirimida, con cita literal de resoluciones previas donde se habia examinado ya esta cuestion: (...) "el propio
imputado, como usuario de dicha red social Tuenti habia consentido expresamente dicha observacion en sus
comunicaciones y habia sido expresamente advertido de que, de detectarse algun comportamiento delictivo,
se interpondria la correspondiente denuncia. (...) En efecto, las "Condiciones de uso" de Tuenti (ubicadas en
la direccién http://corporate.tuenti.com/es/legal) son muy claras en cuanto a las prohibiciones y normas de
buen uso del servicio, sino que sobre todo lo son con relacion a las atribuciones que los usuarios reconocen al
administrador del servicio con relacién al control de la informacidn y restantes contenidos difundidos por dicha
red".

Y afiadio, que la cuestidn nuclear suscitada no se encuentra en la resolucion judicial que autorizd la intervencién
telefdnica, que en si misma no ha sido cuestionada, sino en la entrega de las conversaciones mantenidas por el
usuario de Tuenti " Abelardo" 0" Amadeo"o" Angel " con diversas menores. Es claro que se trata de un indicio
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que da lugar a la presentacion de la denuncia que dio origen al presente procedimiento, no se trata de una
actuacion judicial sometida al régimen de proteccién del art. 53 de la Constitucién, sino de una actuacién de
la compafiia Tuenti amparada en el propio consentimiento del usuario. Asi, el acusado aceptd las condiciones
de funcionamiento de Tuenti entre las que se encontraba la posibilidad de control o fiscalizacién sobre su uso,
no puede cuestionar ahora de modo aceptable una actuacién que el mismo consintié libremente.

Resefi6 ademads el paralelismo con el supuesto ahora regulado en el art. 579.4.b) de la modalidad de
correspondencia donde se autoriza la inspeccién del contenido; asi como que ese trata de conversaciones
bilaterales, igualmente disponibles por sus destinatarios/emisores, los cuales han comparecido en el proceso
y se muestran conformes con la incorporacion del contenido de los mensajes intercambiados.

4. Antes de entrar en el examen del consentimiento afirmado en sentencia y cuestionado por el recurrente,
hemos de destacar la extrema singularidad del caso de autos:

- la injerencia alegada, no proviene de las autoridades estatales, tampoco de tercero absolutamente ajeno al
proceso comunicativo, sino del propio administrador del servicio de la red social, que también operaba como
webchat, para intercambio de mensajes, tras el necesario acceso a la web por sus usuarios;

- su actuacion se realiza con absoluta desconexién de toda sugerencia o indicacidn de agentes estatales, sino
como puesta en practica de las previsiones establecidas en las condiciones de uso de la red social, aceptadas
por todos sus usuarios; y es una actuacién reactiva a una denuncia, con el exclusivo fin, ciertamente de la
aportacién a las autoridades policiales o judiciales, pero por entidad que carece de todo interés en el proceso,
gue no sea la acreditacion de una actuacion delictiva; ello derivado tanto del deber de denunciar infracciones
delictivas conocidas como la proteccién de los propios usuarios;

- las concretas condiciones de uso, obedecen a un determinado contexto socionormativo (determinada
edad para consentir el tratamiento de datos, esfuerzos de verificacién, etapa anterior al Reglamento de
2016/679) y un determinado estadio tecnoldgico (el contenido de las conversaciones se almacenan en el
propio administrador del servicio de la red social, en vez de los terminales de los usuarios, su utilizacion
no precisaba descarga de programa adicional alguno, carecian de cualquier encriptacioén...); que a pesar
del escaso tiempo transcurrido, han sufrido ya una gran evolucién; e incluso se ha operado la conversién y
desaparicion de la propia red Tuenti;

- red social, como es notorio, entonces con gran predicamento entre jévenes adolescentes de nuestro pais,
donde su utilizacion para la comision de atentados contra la indemnidad sexual de estos usuarios, precisaba
especial atencién, como muestra, por citar ejemplos con multiples victimas, exclusivamente provenientes
de esta Sala Segunda, el relato factico probado recogido en las sentencias nim. 174/2017, de 21 de enero;
268/2017, de 18 de abril; 777/2017, de 30 de enero; 83/2018, de 15 de febrero; 158/2019, de 26 de marzo; 6
la 266/2020, de 29 de mayo.

5. Aunque no sea decisivo, para la resolucién de esta cuestidn, si conviene precisar, que las conversaciones
aportadas por la red social en su denuncia, obedecen a un proceso comunicativo finalizado.

Asi, la STC 123/2002, de 20 de mayo, reitera el contenido de la 70/2002, de 3 de abril, que en su fundamento
juridico 9 precisa que "el art. 18.3 CE contiene una especial proteccion de las comunicaciones, cualquiera que
sea el sistema empleado pararealizarlas, que se declaraindemne frente a cualquier interferencia no autorizada
judicialmente" y que "la proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones alcanza al proceso de
comunicacién mismo, pero finalizado el proceso en que la comunicacion consiste, la proteccién constitucional
de lo recibido se realiza en su caso a través de las normas que tutelan la intimidad u otros derechos’, de
modo que la proteccion de este derecho alcanza a las interferencias habidas o producidas en un proceso de
comunicacion.

Consecuentemente sefiala esta resolucion que la separacion del ambito de proteccion de los derechos
fundamentales a la intimidad personal ( art. 18.1 CE) y al secreto de las comunicaciones ( art. 18.3 CE)
se proyecta sobre el régimen de proteccion constitucional de ambos derechos. Pues si ex art. 18.3 CE la
intervencion de las comunicaciones requiere siempre resolucion judicial, "'no existe en la Constitucidn reserva
absoluta de previa resolucion judicial" respecto del derecho a la intimidad personal.

Aunque advierte que también respecto del derecho a la intimidad personal rige como regla general la exigencia
constitucional de monopolio jurisdiccional en la limitacion de derechos fundamentales, si bien se admite de
forma excepcional que en determinados casos y con la suficiente y precisa habilitacion legal sea posible que
la policia judicial realice determinadas practicas que constituyan una injerencia leve en la intimidad de las
personas siempre que se observen las exigencias dimanantes del principio de proporcionalidad, de modo que
mediante la medida adoptada sea posible alcanzar el objetivo pretendido -idoneidad-; que no exista una medida
menos gravosa o lesiva para la consecucién del objeto propuesto -necesidad-; y que el sacrificio del derecho
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reporte mas beneficios al interés general que desventajas o perjuicios a otros bienes o derechos atendidos la
gravedad de la injerencia y las circunstancias personales de quien la sufre - proporcionalidad estricta.

Pero, ello, siempre que no medie consentimiento del interesado; y asi la STC 173/2011, de 7 de noviembre,
de modo inequivoco expresa que el consentimiento eficaz del sujeto particular permitira la inmision en su
derecho a la intimidad, pues corresponde a cada persona acotar el ambito de intimidad personal y familiar que
reserva al conocimiento ajeno ( SSTC 83/2002, de 22 de abril, FJ 5y 196/2006, de 3 de julio, FJ 5), aunque este
consentimiento puede ser revocado en cualquier momento ( STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3).

Doctrina que se reitera en la STC 7/2014, de 27 de enero, 6 en la STC 135/2014, de 8 de septiembre, que
expresa: hemos sostenido que el derecho fundamental a la intimidad personal otorga, cuando menos, una
facultad negativa o de exclusién que imponen a terceros el deber de abstencion de intromisiones salvo que
estén fundadas en una prevision legal que tenga justificacion constitucional y que sea proporcionada ( SSTC
292/2000, de 30 de noviembre, FJ 16 ; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10, 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2) o que
exista un consentimiento eficaz que le autorice, pues corresponde a cada persona acotar el dmbito de intimidad
personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno ( SSTC 83/2002, de 22 de abril, FJ 5, y 96/2006, de 3 de
julio, FJ 5). Este consentimiento eficaz del sujeto particular permitira la inmision en su derecho a la intimidad,
aunque debe tenerse en cuenta que se vulnerara el derecho a la intimidad personal cuando la penetracion en el
ambito propio y reservado del sujeto "atn autorizada, subvierta los términos y el alcance para el que se otorgo el
consentimiento, quebrando la conexion entre la informacidn personal que se recaba y el objetivo tolerado para el
que fue recogida" ( SSTC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2 ; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5; y 70/2009,
de 23 de marzo, FJ 2). En lo relativo a la forma de prestacion de este consentimiento, hemos manifestado con
cardcter general, que éste no precisa ser expreso, admitiéndose también un consentimiento tacito.

Criterios en los que igualmente abunda la jurisprudencia de esta Sala Segunda y asi la STS 864/2015, de 10
de diciembre, en relacidn a la revelacion de mensajes transmitidos por redes sociales, precisa que no estamos
ante unaincidencia en el derecho al secreto de las comunicaciones, sino ante una cuestion de intimidad; que el
derecho al secreto de las comunicaciones rige mientras se desarrolla el proceso de comunicacion (vid. SSTS
342/2013, de 17 de abril, 786/2015, de 4 de diciembre, 6 859/2014, de 26 de noviembre). Una vez cesado éste,
llegado el mensaje al receptor, salimos del ambito del art. 18.3 CE, sin perjuicio, en su caso, del derecho a la
intimidad proclamado en el nimero 1 del mismo precepto, aunque en este segundo supuesto sin supeditacién
constitucional imperativa a la autorizacion judicial.

Por su parte la STS 786/2015, de 4 de diciembre que aborda un asunto con problemas de acceso a mensajes
de correos electronicos ya recepcionados y guardados en el correspondiente archivo informatico, sefiala que
el consentimiento para legitimar el acceso al contenido documentado de comunicaciones a las que ya se ha
puesto término y que, en consecuencia, desbordan la proteccioén constitucional que dispensa el art. 18.3 de la
CE, puede ser otorgado incluso mediante actos concluyentes.

6. Desde la contemplacion del ambito mas especifico de la proteccion de datos, mas alla del estricto ambito
administrativo, en cuanto dirimimos la existencia de un alegado quebranto de un derecho constitucional, el
resultado no es diverso; el consentimiento permite transferir los datos a la finalidad especificada y aceptada.

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos, hoy derogada, pero vigente en el momento de autos, definia el consentimiento en el articulo 2, letra
h): el "consentimiento del interesado” significa: "toda manifestacién de voluntad, libre, especifica e informada,
mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos personales que le conciernan”; y afiadia en el
art. 7, letra a), que habia de ser dado, de forma inequivoca. En su considerando (30) precisaba la necesidad del
consentimiento para el tratamiento de datos y la existencia de especificas excepciones a ese consentimiento; y
en el (33) que los datos que por su naturaleza puedan atentar contra las libertades fundamentales o la intimidad
no deben ser objeto de tratamiento alguno, salvo en caso de que el interesado haya dado su consentimiento
explicito.

De forma paralela, la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, en su art.
3 letra h ), definia el consentimiento del interesado como "toda manifestacién de voluntad, libre, inequivoca,
especifica e informada, mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos personales que le
conciernen’; luego desarrollada su exigencia en los arts. 6 y 7, donde indica que el tratamiento de los datos de
caracter personal requerird el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga otra cosa; y
que en el caso de los datos especialmente protegidos, el consentimiento debia ser expreso y por escrito.

Y en cuanto a la cesidn o comunicacion de los datos, el art. 11.1 sefialaba que los datos de caracter personal
objeto del tratamiento sélo podian ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente
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relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del
interesado.

El actual Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016 (publicado con posterioridad a producirse los
hechos enjuiciados) relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, que sustituye a la Directiva, asi como la actual Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, la principal innovacién en relacién a la regulacion del consentimiento es que ha de
proceder de una declaracién o de una clara accién afirmativa del afectado, excluyendo lo que se conocia como
"consentimiento tacito"; y que cuando el consentimiento del afectado para una pluralidad de finalidades sera
preciso que conste de manera especifica e inequivoca que se otorga para todas ellas; pero igualmente, aunque
con mayores cautelas, admiten la posibilidad de realizar transferencias de datos personales, en determinadas
circunstancias, de mediar el consentimiento explicito del interesado.

Por su parte la Directiva 2002/58/UE, de 12 de julio de 2002, sobre la privacidad y las comunicaciones
electrénicas, en su considerando (17), precisa que a los " efectos de la presente Directiva, el consentimiento de
un usuario o abonado, independientemente de que se trate de una persona fisica o juridica, debe tener el mismo
significado que el consentimiento de la persona afectada por los datos tal como se define y se especifica en
la Directiva 95/46/CE.".

En la parte dispositiva, al definir " el consentimiento del usuario o abonado", remite al concepto expresado en
la Directiva 95/46/CE; y en el art. 5 tras indicar la obligacion de los Estados de garantizar legislativamente
la confidencialidad de las comunicaciones, y de los datos de trafico asociados a ellas, realizadas a través
de las redes publicas de comunicaciones y de los servicios de comunicaciones electrénicas disponibles al
publico, admite la escucha, la grabacion, el almacenamiento u otros tipos de intervencion o vigilancia de
las comunicaciones y los datos de trafico asociados a ellas por personas distintas de los usuarios, cuando
media el consentimiento de los usuarios interesados; o bien sin ese consentimiento, con remisién al art.
15.1 (correlativo al 13.1 de la Directiva 95/46/CE), cuando la limitacién constituya una medida necesaria
proporcionada y apropiada en una sociedad democratica para proteger la seguridad nacional (es decir, la
seguridad del Estado), la defensa, la seguridad publica, o la prevencion, investigacion, descubrimiento y
persecucion de delitos o la utilizacion no autorizada del sistema de comunicaciones electronicas.

Asi, el dictamen del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos, sobre la neutralidad de la red, la gestion del
tréfico y la proteccion de la intimidad y los datos personales (DOUE 2012/ C 34/01, de 8 de febrero) explica
las diversas técnicas de inspeccion que los prestadores de servicios (PSI) pueden utilizar, ya fueren basadas
en la informacidn de la cabecera IP ( IP header) que incluye, entre otros, la direccién del destinatario y del
remitente y es equivalente al sobre (permite a los PSly a otros intermediarios encaminar la carga util desde la
direccion de origen a la direccion de destino), ya fuere inspeccion de la carga util IP ( IP payload) que incluye
el contenido de la comunicacidn, bien de paquetes basada en el andlisis de los protocolos y en los registros
estadisticos (permiten a los PSI entender el tipo de comunicacion -correo electrénico, navegacién de redes,
subida de archivos- y, en algunos casos, identificar el servicio especifico o la aplicacién utilizada); bien de
paquetes basada en el andlisis del contenido de la comunicacién, que recae sobre los metadatos y el contenido
de la propia comunicacién.

Esta dltima técnica de inspeccién profunda, consiste en la intercepcién de todos los paquetes IP que forman
parte del flujo de comunicacién de modo que el contenido original de la comunicacion puede ser totalmente
reconstruido y analizado; sirve por ejemplo, para detectar contenido perjudicial o ilegal como virus, pornografia
infantil, etc., y precisa reconstruir el propio contenido para que pueda ser analizado. Cuya posibilidad el propio
Supervisor admite, con base al art. 5 de la Directiva 95/46/UE, siempre que medie el consentimiento de los
usuarios (apartado 38 del Dictamen).

En el dictamen 2/2006 del Grupo de Trabajo del Articulo 29 (6érgano consultivo europeo independiente en
materia de proteccion de datos y derecho a la intimidad, cuyos cometidos. se describen en el articulo 30 de esta
Directiva 95/46/UE y en el articulo 15 de la Directiva 2002/58/CE), sobre el respeto de la privacidad en relacion
con la prestacion de servicios de cribado de correo electrénico, adoptado el 21 de febrero de 2006 (WP 118), se
resefa, que de hecho la mayoria de los proveedores de Internet, asi como los de servicios de correo electrénico
("ISPs" y "ESPs") analiza los correos electrénicos. "Lo hacen de manera rutinaria con fines tan diversos como
el filtrado de correo masivo no solicitado ("buzonfia"), la deteccién de virus, la busqueda y la correccion
ortografica, el reenvio de mensajes, la auto-respuesta, la sefializacion con banderas de mensajes urgentes,
la conversién de correos electrénicos entrantes en mensajes de texto de mévil, el salvado automatico, el
almacenamiento en carpetas, o la conversién de URL en conexiones clickables".

E incluso que algunos proveedores de correo electrénico se reservan el derecho de cribar e incluso retirar un
contenido concreto, por ejemplo, material supuestamente ilegal; y concluye el G29, que de de conformidad

10
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con el articulo 5, apartado 1 de la Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas, resulta
prohibido a los proveedores de correo electronico el filtrado, almacenamiento u otros tipos de intervencion en
las comunicaciones y los datos de trafico asociados a ellas con el fin de detectar un contenido concreto, salvo
que cuenten con el consentimiento de los usuarios interesados, o se trate de personas legalmente autorizadas
a hacerlo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 15 de esa Directiva.

Del mismo modo, la Propuesta de Reglamento sobre la privacidad y comunicaciones electrénicas destinado
a sustituir la Directiva [COM(2017) 10 final)], donde se definen:

a) "datos de comunicaciones electrénicas": el contenido de las comunicaciones electrénicas y los metadatos
de las comunicaciones electronicas;

b) "contenido de comunicaciones electrénicas": el contenido intercambiado por medio de servicios de
comunicaciones electronicas, como texto, voz, videos, imagenes y sonidos;

c) "metadatos de comunicaciones electrénicas": datos tratados en una red de comunicaciones electrénicas
con el fin de transmitir, distribuir o intercambiar contenido de comunicaciones electronicas; se incluyen
los datos utilizados para rastrear e identificar el origen y el destino de una comunicacion, los datos sobre
la ubicacién del dispositivo generados en el contexto de la prestacién de servicios de comunicaciones
electrénicas, asi como la fecha, la hora, la duracién y el tipo de comunicacion;

igualmente establece l6gicamente, la confidencialidad de los datos de comunicaciones; pero a su vez, también
admite lainterferencia, tanto en su modalidad directa por intervencién humana como através de un tratamiento
automatizado por maquinas, cuando mediare el consentimiento de todas las partes que intervienen en la
comunicacion.

Asi se explica en su considerando (15); y en el (20), reconoce que el contenido de las comunicaciones
electrénicas es una parte esencial del derecho fundamental al respeto de la vida privada y familiar, el domicilio
y las comunicaciones, protegido por el articulo 7 de la Carta; y tras exigir que cualquier interferencia en
el contenido de las comunicaciones electrénicas debe autorizarse Unicamente en condiciones claramente
definidas, para fines especificos y con garantias adecuadas contra el uso abusivo, admite expresamente que e/
presente Reglamento prevé la posibilidad de que los proveedores de servicios de comunicaciones electrénicas
traten datos de comunicaciones electrénicas en transito, con el consentimiento informado de todos los usuarios
finales interesados. Para a continuacion establecer determinadas cautelas, en atencién al caracter delicado
del contenido de las comunicaciones, como es la necesidad de evacuar consulta a la autoridad de control.

7. En definitiva, el contenido de las comunicaciones y los datos de trafico estan plenamente protegidos por el
derecho de confidencialidad de la correspondencia, garantizado por el articulo 8 del CEDH y los articulos 7 y
8 de la Carta; y en la legislacién nacional por el art. 18 CE, en los términos antes establecidos de conformidad
con la jurisprudencia constitucional.

No obstante, la inspeccién del contenido de las comunicaciones, realizada por la red social respecto de
las conversaciones de un usuario de su webchat, no conlleva quebranto de derecho fundamental si media
consentimiento de este usuario para la finalidad que del acceso y ulterior cesion o transferencia de los
datos; y en cuanto a la normativa sectorial de proteccién de datos y su proyeccion sobre las comunicaciones
electronicas, concorde a la normativa vigente que hemos de considerar, el estado entonces de la tecnologia y
las peculiaridades del servicio prestado por la red social Tuenti, tampoco impedia que el examen del contenido
que el usuario hiciera llegar por cualquier medio a la web y si se detectase ilicito, fuera transferido a las
autoridades policiales y judiciales, en caso de haber prestado los usuarios concernidos consentimiento a ello,
de manera libre, especifica, informada e inequivoca.

La propia Carta de los Derechos Fundamentales de la UE en relacién con la proteccién de datos personales,
en su articulo 8, apartado 2, establece que los datos personales pueden ser tratados "sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley".

8. Por tanto, la cuestion ahora, es analizar el motivo adicionado en este primer ordinal del recurrente, la alegada
infraccién de ley al amparo del art. 849.1 LECrim por aplicacion indebida de norma sustantiva, los arts. 1281
a 1286 CC, por entender que tal consentimiento no existe.

En esencia, el recurrente, sefala que la aceptacién de las condiciones de uso, dado el contenido de estas, no
conllevan el consentimiento para trasferir el contenido de sus conversaciones a la Guardia Civil.

El Grupo del articulo 29, en su Dictamen 15/2011 (WP 187), adoptado el 13 de julio de 2011, sobre la definicion
del consentimiento, indicaba efectivamente que para examinar la validez de un contrato en el marco del articulo
7, letra b), de la Directiva, habra que tener en cuenta los requisitos de Derecho civil y la definicion del articulo
2, letra h).
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Ello determina, la pertinencia de la normativa civil indicada, no tanto su articulacién casacional.

Indicaba la sentencia de esta Sala Segunda nim. 446/2016, de 25 de mayo que al margen de que la infraccion
denunciable via art. 849.1° LECrim ha de venir referida a un precepto penal sustantivo o a otra norma juridica
de la misma naturaleza -la que no tienen las reglas de interpretacion de los contratos-, afiadia que no resultaba
preciso resaltar que la interpretacién y valoracion de los contratos es facultad reservada al Tribunal de
instancia. Solo en el supuesto de que lainterpretacion o la valoracién se ofrezca como absolutamente arbitraria
o errénea, cabria modificar la resultancia factica de la sentencia declarando la nulidad de la misma.

Igualmente la Sala Primera tiene reiterado, entre otras, en sentencia 150/2016, de 10 marzo de 2016, (a partir
de ese afo, con caracter general, esta doctrina se expresa en los autos de inadmision, ante la reiteradisima
consolidacion de su criterio) que 'es doctrina jurisprudencial muy consolidada que la interpretacién de los
contratos constituye una funcién de los tribunales de instancia, y la realizada por éstos ha de prevalecer,
salvo cuando sea contraria a alguna de las normas legales que regulan la interpretacién de los contratos, o se
demuestre su cardcter manifiestamente ilégico, irracional o arbitrario.

En cuya consecuencia indicaba que no cabe revisar en casacion la interpretacion del contrato realizada por
la Audiencia Provincial, por el hecho de que no sea la unica posible o de que pudiera caber alguna duda
razonable sobre su acierto. Negaba que fuera funcién de la Sala de casacion, establecer ex novo la que estime
la interpretacion del contrato mas ajustada a lo dispuesto en los articulos 1281 a 1289 CC 6 57 CCom; ni,
todavia menos, la que considere mdas oportuna o conveniente.

Unicamente, concluia, puede combatirse en sede casacional, una labor hermenéutica abiertamente contraria
a lo dispuesto en las referidas normas o a las exigencias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva;
no, el mero desacierto -un riesgo inherente a la tarea interpretativa- del tribunal de instancia al establecer las
premisas, elaborar las inferencias u obtener las conclusiones de su exégesis.

También indica con frecuencia la Sala Primera que el caracter extraordinario del recurso de casacion, exige
gue normas que contienen dichas reglas de interpretacién sean citadas como fundamento del concreto motivo
en el que se plantee tal revision, constituyendo causa de desestimacion, por fundarse en cita de preceptos
heterogéneos, la cita del conjunto o de varios de los preceptos reguladores de la interpretacion contractual
('sentencia 196/2012, de 27 de marzo), asi como, por su caracter genérico, la mencién del articulo 1281 CC sin
distincion de parrafos, en la medida que cada uno contiene reglas de interpretacion diferentes cuya vulneracién
no es posible de forma simultanea (entre otras, sentencias 763/2014, de 12 de enero y 385/2013, de 18 de
junio).

9. Del examen de las condiciones de uso de la red social Tuenti, aunque se indica dentro de una finalidad
destinada a despejar responsabilidades que "Tuenti es un mero intermediario respecto a los mensajes y/
o contenidos que se intercambien del servicio de chat o mensajeria instantdnea" tras lo que especificaba,
"especialmente teniendo en cuenta que Tuenti no puede controlar ni revisar los contenidos que se publiquen
en dichos mensajes instantaneos por parte de los usuarios”; el alcance de esta limitacion resulta explicado en
el apartado inicial de responsabilidades, donde expresa con cardcter general que hard todo lo razonablemente
posible para vigilar la legalidad de los contenidos, imagenes, opiniones y demas informacion que se comuniquen
a través del Servicio y del sitio web (expresidén que abarca toda la Plataforma); con este afiadido en seguida
ilaciéon: al no ser posible el control absoluto de aquellos, tu serds el unico responsable de la informacidn,
imdgenes, opiniones, alusiones o contenidos de cualquier tipo que comuniques, alojes, transmitas, pongas
a disposicion o exhibas a través del sitio web; de donde resulta pues la naturaleza de esa imposibilidad; y
con expresa advertencia consecutiva: podremos limitar la publicacién en el Servicio (toda la plataforma) de
contenidos, opiniones, informaciones, comentarios, imagenes o dibujos que los usuarios de TUENTI nos hagan
llegar, pudiendo instalar, si asi lo entendiéramos oportuno, filtros a tales efectos.

Ademas, establece un listado de usos no permitidos entre los que se encuentra usar el servicio para
injuriar, difamar, intimidar, violar la propia imagen o acosar a otros usuarios; advierte que el servicio del chat,
tampoco permite informacion y contenidos contrarios a los derechos TUENTI y/o de terceros, a la ley, las
buenas costumbres y/o a las presentes Condiciones de uso . Y especialmente admoniza de las eventuales
consecuencias de ese uso no permitido, entre otras, poner en conocimiento y colaborar oportunamente con
las autoridades policiales y judiciales competentes si detectasecualquier infraccién de la legislacion vigente o
si tuviera sospecha de delito o falta penal.

En definitiva si Tuenti podia establecer filtros, hacer lo posible para vigilar la legalidad de los contenidos y si
detectase o incluso si sospechara que estos eran delictivos, no solo podia colaborar, sino incluso que la propia
red lo pondria (o podia ponerlo) en conocimiento de las autoridades policiales y judiciales, la interpretacién
realizada en la sentencia recurrida, es plausible. Ciertamente caben otras interpretaciones de los términos
de condiciones de uso aceptadas por todos los usuarios de Tuenti, pero en modo alguno, a partir de estos
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términos puede concluirse que la interpretacion establecida en sentencia sobre los términos de uso aceptados,
sea ilégica o irracional.

Consentimiento a esos términos de uso, que se prestd conforme método expresamente prevista en la Directiva
2002/58/CE de privacidad: el consentimiento podrd darse por cualquier medio apropiado que permita la
manifestacion libre, inequivoca y fundada de la voluntad del usuario, por ejemplo mediante la seleccién de una
casilla de un sitio web en Internet (considerando 17). Y por todos los usuarios afectados, al ser requisito para
adquirir esa condicion.

10. Ciertamente la Sala es consciente que con frecuencia, se hace caso omiso del contenido de las condiciones
de uso, cuyo contenido se acepta de forma acritica, como un mero tramite donde se otorga el visto bueno para
poder registrase como usuario.

Pero en el caso concreto que analizamos, la finalidad expresada de inspeccién de los datos por parte de la red
social que contemplamos era 'vigilar la legalidad de los contenidos’; el contenido ilicito denunciado se referia a
ataques a laindemnidad sexual de los usuarios de una red, donde como es notorio predominaban los menores
de edad; y el exclusivo destinatario, si ese contenido detectado, aparentase infraccion penal, 'las autoridades
policiales o judiciales'.

Aln cuando se diera una lectura en diagonal de las condiciones de uso, se especificaba una actividad de
vigilancia por parte de la prestadora del servicio y una reaccion incluso frente a la simple sospecha de transferir
ese contenido a las referidas autoridades, no cabe hablar de falta de consentimiento al haber aceptado esos
términos de uso; y ademas, dado que los mensajes que integraban el comportamiento tipico, ofrecimiento
de dinero por sexo, iban dirigidos a una relevante pluralidad de menores, dadas las notorias posibilidades de
las mismas o de sus tutores para denunciar irregularidades a través de la propia red, escasas expectativas
razonables de absoluta privacidad sobre la actividad 'publicitaria’ de su colectivo e ilicito procedimiento, podria
albergar, al margen de la diversa cuestion de la aceptacion del riesgo ante la esperanza que mantuviera de
no ser descubierto y esa imposibilidad material que la red indicaba para devenir en eficaz panéptico, ante los
miles de millones de datos que la misma gestionaba.

La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (Gabinete Juridico), en su informe 0197/2013, reitera en
interpretacion de la normativa vigente en esa fecha, que se entiende por consentimiento libre aquel que ha sido
obtenido sin la intervencion de vicio alguno del consentimiento en los términos regulados por el Codigo Civil;
y en cuanto a los supuestos de recogida de datos online, la Agencia considera suficiente la existencia de una
politica de privacidad facilmente accesible por el usuario como acreditaciéon del cumplimiento del deber de
informacion e igualmente ha considerado que puede servir como prueba de la prestacion del consentimiento
la acreditacién de que el programa impide introducir los datos sin antes haber aceptado dicha politica de
privacidad.

No se trata en autos de una injerencia en la intimidad del recurrente con base juridica en una investigacion
delictiva por las autoridades policiales o judiciales, sino derivada y sustentada en el propio consentimiento de
los usuarios interesados; el acusado prestd su consentimiento de manera libre, especifica e informada (a la
vigilancia de los contenidos que comunicase a través de la totalidad de la plataforma Tuenti, asi como que, si
fueren ilicitos y eran detectados o incluso se sospechara que lo fuesen, transferirlo a las autoridades policiales
y judiciales), de modo inequivoco, al clicar la aceptacion de las condiciones de uso en la web.

De igual modo que las destinatarias de sus mensajes, que al margen de que igualmente aceptaron esas
condiciones de uso, a través de su personacidén y/o manifestaciones en el procedimiento, narran el contenido
de mensajes 'propios' sin estar constrefidas por el secreto de comunicacion. Ciertamente esta aceptacion es
ex post, pero en todo caso, su unanimidad, posibilita concluir la inevitabilidad del descubrimiento (vid. STS
num. 457/2020) de esta conducta ilicita del acusado con plurales destinatarios, a poco que fuera investigado
y minimamente observado en su devenir diario. Si bien, dada la legitima operatividad del consentimiento que
determina que no se produzca nulidad en la transferencia de las conversaciones del acusado (en las concretas
y especificas circunstancias descritas, que impiden de futuro su elevacion a categoria), resulta innecesario
examinar los limites de la fuerza expansiva de la regla de exclusion, es decir, el alcance del art. 11 LOPJ y la
eventual conexién de antijuridicidad afirmada por el recurrente sobre la practica totalidad del acervo probatorio
(especialmente desde las posibilidades de ruptura que establecen los parametros establecidos en la STC
97/2019, de 16 de julio).

El motivo se desestima.

SEGUNDO.- El segundo motivo lo formula por infracciéon de precepto constitucional, al amparo del art. 852
LECrim, y 5.4 LOPJ, por vulneracién del art. 24.2 CE, garante del derecho a la presuncion de inocencia; y de
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infraccién de ley, al amparo del art. 849.1 LECrim, por aplicacion indebida de articulo 14 del CP, al apreciarse
el conocimiento del condenado de la edad de las menores.

1. Alega el recurrente sustancialmente la nulidad de la prueba, por haber facilitado Tuenti ilicitamente
el contenido de las conversaciones del chat; la improcedencia de considerar como integrante del acervo
probatorio sus manifestaciones en el uso de su derecho a la 'Gltima palabra’; la falta de credibilidad del
testimonio de las menores, dado el modo de producirse ante la Guardia Civil y la escasa trascendencia que
muchas de ellas atribuyeron a los mensajes, asi como la existencia de alguna contradiccion; la imposibilidad
de que conociera la edad real de las menores con las que no tuvo contacto fisico; y en cuanto con las que tuvo
contacto, que resulta acreditado que no medié violencia, coaccién o intimidacién alguna, que las relaciones
fueron de forma libre y consentida e incluso eran las menores las que establecian dia, hora y lugar.

2. En cuanto a la validez probatoria de las conversaciones aportadas por Tuenti, nos remitimos al fundamento
anterior.

3. En cuanto a la utilizacion probatoria de sus manifestaciones en uso de la Ultima palabra, es cierto que se
configura como un elemento esencial del derecho de defensa, pero ello no le priva de la posibilidad de valorar
las manifestaciones expresadas en ese tramite con el conjunto de las pruebas practicadas en el proceso, en
el momento especialmente establecido para las mismas.

Asi, la STC 93/2005, de 28 de abril, en el ultimo parrafo de su fundamento tercero, expresa: ...en relacién con el
derecho de ultima palabra, hemos indicado en la STC 181/1994, de 20 de junio, FJ 3, que "el derecho a la defensa
comprende, en este aspecto, no sdlo la asistencia de Letrado libremente elegido o nombrado de oficio, en otro
caso, sino también a defenderse personalmente [ arts. 6.3 ¢ ) y 14.3 d) del Convenio y del Pacto mas arriba
resefiados] en la medida en que lo regulen las leyes procesales de cada pais configuradoras del derecho. Es el
caso que la nuestra en el proceso penal (‘art. 739 LECrim ) ofrece al acusado el ‘derecho a la ultima palabra' (
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1984 ), por si mismo, no como una mera formalidad, sino -en
palabras del Fiscal que la Sala asume- ‘por razones intimamente conectadas con el derecho a la defensa que
tiene todo acusado al que se brinda la oportunidad final para confesar los hechos, ratificar o rectificar sus propias
declaraciones o las de sus coimputados o testigos, o incluso discrepar de su defensa o completarla de alguna
manera'. La raiz profunda de todo ello no es sino el principio de que nadie pueda ser condenado sin ser oido,
audiencia personal que, aun cuando minima, ha de separarse como garantia de la asistencia letrada, dandole
todo el valor que por si misma le corresponde. La viva voz del acusado es un elemento personalisimo y esencial
para su defensa en juicio".

Esta Sala Segunda, con habitualidad incorpora en el acervo probatorio en orden a determinar la existencia
(y suficiencia) de prueba de cargo, las propias declaraciones del inculpado, incluidas las manifestaciones
efectuadas en uso del derecho a la Ultima palabra del acusado; asi las SSTS 377/2020, de 8 de julio, 270/2019,
de 28 de mayo, 173/2019, de 1 de abril, 263/2018, de 31 de mayo, 108/2018, de 6 de marzo, 103/2018, de
1 de marzo, etc.

LaSTS 669/2006 de 14 de junio expresamente indica que "el art. 739 LECrim abre para el acusado la posibilidad
de expresar, directamente y sin mediacion alguna, las alegaciones que estime pueden contribuir al mas
eficaz ejercicio del derecho de defensa, matizando, completando o rectificando, en su caso, los hechos y los
argumentos expuestos por su Letrado; y al mismo tiempo, permite eventualmente que el Tribunal incorpore,
a los elementos que debe apreciar en conciencia segun el art. 741 de la misma Ordenanza Procesal, algunos
que, siendo dignos de advertencia y reflexién, hubiesen sido omitidos en la actuacidon del Letrado..."

E incluso, enla STS 53/2011, de 10 de febrero, en relacidon a manifestaciones realizadas en el tramite de ultima
palabra, cuando previamente se habia negado a contestar a las preguntas que se le efectuasen, salvo a las
de su abogado defensor, son valoradas como corroboradoras de la admision de los hechos realizada en la
instruccion (introducidas en el plenario por su lectura a instancia del Ministerio Fiscal), con plena informacién
de sus derechos constitucionales y que, en cuanto desconectados de la ilicitud de la intervencién telefénica, son
aptas como prueba de cargo para desvirtuar la presuncion de inocencia . Es decir, dado el momento y trdmite
procesal en que se emiten, con aptitud para quebrar el eslabén de conexidad con la antijuridicidad derivada
de una previa prueba ilicita.

En autos, el acusado, se acogié a su derecho a no declarar, postura procesal que ha mantenido a lo largo
del proceso, pero hizo uso del derecho a la Ultima palabra refiriendo sentirse culpable respecto de las cuatro
victimas con las que estuvo y las que contactd, pidiendo perdén a ellas y a las familias; y de ahi que la sentencia
indicara que "e std manifestacion libre y voluntaria del acusado implica un reconocimiento, al menos parcial, de
los hechos, por lo que se trata de un elemento de conviccidn valido y eficaz”.
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4. En cuanto al testimonio de las menores obvia el recurrente que declararon en el plenario y el Tribunal escuché
sus testimonios. La valoracion de los mismos, se motivo asi:

A continuacién prestaron declaracion las victimas de los hechos. Podemos encuadrar a las testigos en dos
grandes grupos, en el primero se encuentran Montserrat, Margarita, Alejandra, Ruth, Angeles, Valle,
Caridad , Fatima, Felisa, Filomena, Gabriela, Isidora, Josefa, Juliana, Nieves, Florinda, Eulalia,
Mariana, Consuelo, Tamara, Francisca, Miriam,y Otilia. Analizamos conjuntamente sus manifestaciones
pues todas ellas, unay otra vez, con pequefias variaciones, narran un patrén de conducta comun del acusado.
Reiteraron las declaraciones prestadas en fase de instruccion (folios 206 y siguientes del Tomo VI) y ante la
Guardia Civil. Asi refieren basicamente que en 2013, por medio de la red social Tuenti en la que tenian cuenta,
tras la aceptacioén de la peticién de amistad de quien aparecia identificado en el perfil, como Abelardo , o
Amadeo, éste les propuso, a cambio de dinero, invitaciones o compra de ropa etc., que le enviasen fotos en
las que apareciesen desnudas, o que quedasen con él para mantener relaciones sexuales. Las jévenes, que
no aceptaron la propuesta, todas ellas eran menores de edad. No cabe duda de que el acusado era conocer
de su minoria de edad atendida la edad que aparecia en el correspondiente perfil, inferior a los 18 afos, o la
que las propias menores dijeron en el curso de las conversaciones mantenidas. Por tanto, bien por directa o
indirectamente el acusado conocia y aceptaba que realizaba sus propuestas de mantener relaciones sexuales
por precio a menores de edad. Destacaremos que Francisca en el plenario reiteré que "le mandé una foto de
él desnudo, de sus partes", afiadiendo que le insistia micho, todos los dias le hablaba y le ofrecia dinero. Por
su parte Consuelo refirié que a su amiga Africa le decia lo mismo que a ella.

Las cuatro jévenes restantes, si llegaron a mantener relaciones con el acusado por lo que analizaremos sus
manifestaciones de modo individualizado:

Ruth refirié en esencia que conocié a Justo por Tuenti cuando tenia 13 6 14 afios. El ofrecia dinero por sexo.
Ella habia perdido su teléfono mévil nada mas comprarlo y vio que era un modo de poder comprar otro, pues
en su casa habia dificultades, su padre tenia una minusvalia, su madre no trabajaba y los Servicios sociales
trabajaban con su familia. Le conté su situacion familiar, él se interesé y se ofrecio a ayudarla, pero la manipulé.
Iba a "hacerlo” suamiga Zaida . De este modo tuvieron encuentros en 6 6 7 ocasiones. Una vez fueron a tomar
algo ala DIRECCIONOQ7 junto con Mari Jose,y les compro ropa. Mari Jose "follé con él y ella estaba fuera
esperando y cuando le tocé a ella no hizo nada. Otra vez fueron a unos huertos de DIRECCIONQQS ellay Zaida
en el coche de Justo . "Su amiga se la chupd y cree que se lo tragd’, mientras tanto ella estaba esperando.
Luego Justo le ensefio lo que habia que hacer, pero ella no pudo hacer nada. Cree que les dio dinero. Afiadio
que era virgen y él lo sabia, también su edad, que tenia una denuncia, que queria ayudar a sus padres, y él se
iba aprovechando al conocer la situacién. Le decia que le hiciera una mamada y se lo tragase, que le llamase
Mantecas, al principio se negé pero insistio e insistio y cayd. Quedaron en una casa grande, donde le hizo una
felacion e intent6 penetrarle, pero ella no queria e hizo fuerza, le dio 200 euros. Otra vez le metié los dedos y le
penetré un poco. Dijo que siempre le habia pagado, y le pidio que tuviese relaciones con gente mucho mayor
(50 6 60 afios) ofreciendo mucha cantidad 500 6 1000 euros. Tuvieron 6 é 7 encuentros en una casa o en un
piso, todo seguido, después de su cumpleafios en junio hasta que le llamé la Guardia Civil y fue. En total "no
lleg6 a los 1.000 euros”. Afiadié que vomitd y llord, y a raiz de estos hechos estaba afectada por lo sucedido,
lloraba se arrepentia y tenia pesadillas y ha estado en tratamiento psicoldgico hasta hacia un afio. Asimismo,
ratificé las declaraciones prestadas en el procedimiento (folios 172 y siguientes del T. VI).

Zaida (folios 181 a 183 T VI) ratificé su declaracion judicial, refiriendo que el acusado tenia dos perfiles de
Tuenti y ofrecia directamente el dinero, iba en plan de amigo, trasmitia confianza, y ella tenia problemas en
casa, estuvo en acogimiento etc, que le contd. Le ofrecié 200 euros y la primera vez quedaron en las afueras
de DIRECCIONQO5, le llevé por un huerto, le dio unos 100 euros y ella le hizo "una mamada" y le obligd a
tragarselo. La segunda vez fue con su amiga Ruth,y pasé lo mismo, besos, le tocd. También le dio unas gafas
de sol Rayban Ya no qued6 mads porque se estaba "rayando" pero a veces hablaba con el por Tuenti que le
decia "cuéntame las cosas porque yo te cuido", y le ofrecié dinero por quedar con él y un amigo, o un par de
amigos, hacer un trio y alquilar un piso para ella sola, al que llevaria hombres y podria ganar 3000 euros o mas.
También le preguntaba si tenia alguna amiga de su edad. Ha tenido apoyo psicoldgico, y lo sigue necesitando,
tiene ansiedad e insomnio. En relaciéon a Ruth dijo que estaba muy cohibida muy timida y que habia perdido
el movil y por eso fue con ella. Luego supo que Justo tuvo algo con Mari Jose también.

Mari Jose dijo que era cierto todo lo que dijo en su declaracion judicial (folios 176 y 177 T. VI). Que tenia un
perfil abierto en Tuenti y recibié una peticiéon de amistad de Justo . También su amiga Ruth le dijo que el
empresario ofrecia dinero. La primera vez no hicieron nada, fueron a la DIRECCIONOO7 Ruth, y ella con él
que les compr6 ropa, por valor de casi 200 euros, y les dio 80 euros. La siguiente vez fueron a un huerto los
tres, Ruth se quedd por ahi esperando, le hizo una felacién, le negé la penetracién porque era casi virgen,
tenia 16 afios, casi 17. Le dio dinero. En una ocasién se encontraron con una conocida de Justo, y él les dijo
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que esperaba que no se hubiese dado cuenta, "no sé que habran pensado’, anadiendo "si claro, sabia que eran
menores". Manifest6 que fue al psicélogo por estos hechos y que reclamaba.

En similares términos Valle narré que en 2013, cuando tenia 15 6 16 afios, en el perfil de Tuenti Justo contacto
con ella por otro nombre, que le propuso relaciones sexuales por 250 euros. Accedié a quedar con él porque le
hacia falta dinero, su padre no trabajaba y queria ayudar a sus padres. Quedaron en un piso de DIRECCION004
de un amigo drabe. "Lo intentemos pero no llegaron’, era virgen y estaba muy nerviosa, le dio 100 euros. Le
ofrecio un trio con un amigo suyo. Le hizo una felacion el primer dia, y le metié el pene un poco, no qued6 mas
veces. Se arrepintid, y con su padre tuvo muchos problemas. No ha ido al psicélogo y no reclama.

Asimismo, ante la imposibilidad de comparecer de algunas testigos se dio lectura de las manifestaciones
prestadas por Africa, Rebeca y Amalia a tenor de las previsiones del art. 720 LECrim. En ellas narran el
mismo modo de actuacidn ya expuesto. Comprobamos que en fase de instruccién se preconstituyo la prueba
interviniendo en su practica ademas del Ministerio Fiscal la defensa del encausado, por lo que son testimonios
que surten efecto probatorio.

(...) En el caso enjuiciado encontramos en el testimonio de todas las jéovenes que han declarado la impronta
de la verdad. Estan presentes en sus manifestaciones las garantias de verosimilitud, persistencia en la
incriminacion y ausencia de moviles espureos, circunstancias que permiten considerarlas prueba de cargo
habil para desvirtuar la presuncién de inocencia en tanto en cuanto vienen corroboradas parcialmente por el
testimonio del acusado en el gjercicio de su derecho a la ultima palabra, por las conversaciones de la red
social Tuenti, y por grabaciones telefénicas. Ademas, la sinceridad de las victimas fue avalada pericialmente
y percibida por el Tribunal, sin que se vea afectada por los protocolos, mas o menos acertados, empleados
en la pericial judicial.

No es indicio de que las menores falten a la verdad de forma habitual, el hecho de que se registraran en la red
social Tuenti haciendo constar una edad superior a la real, porque es de publico conocimiento que diversas
redes sociales, exigen que, quien pretenda acceder a ellas, manifieste que es mayor de edad, lo que lleva a
gue muchos menores de edad no hagan constar su edad real, para si acceder a redes de comunicacion o
paginas para las que, en otro caso, tendrian el acceso vedado. En consecuencia, no puede estimarse que
las manifestaciones de las victimas en las sucesivas exploraciones que se les han practicado carezcan de
los requisitos establecidos por la Jurisprudencia para poder ser consideradas pruebas de cargo aptas para
enervar la presuncién de inocencia ya que, se considera que no hay motivos previos de incredibilidad subjetiva,
hay persistencia en la incriminacion, con descripciones similares que se suceden a lo largo de las distintas
exploraciones que se han practicado, y clara corroboracién periférica con las conversaciones incorporadas a
las actuaciones.

Ademds, la sentencia pondera los testimonios del amigo del acusado Roman quein refirié que le dejé las
llaves de su piso en DIRECCIONO0O04 ; de los agentes de la Guardia Civil; y de Valentin abogado que en 2013
trabajaba para DIRECCIONQO6 , e indicd que esta red social luego fue disuelta por fusién por absorcién con
Telefénica, y que era normal comunicar cualquier conducta delictiva, ratificando su declaracion judicial: Una
usuaria se queja, y el proceder habitual era cargar los mensajes del servidor y se ponen a disposicion en un archivo
Excel para la Policia o la Guardia Civil, sin que monitoricen conversaciones. Que actdan de manera reactiva, no
proactiva, cuando tienen conocimiento de delito lo comunican al Juez. Que no comprueban la identidad de las
personas, y dieron de baja el perfil que tenia un Unico usuario. Asimismo, refirié que si no se aceptan los términos
y condiciones no se puede dar servicio.

5. El control casacional del respeto al derecho a la presuncién de inocencia no consiste en realizar una nueva
valoracion de las pruebas practicadas ante el Tribunal de instancia porque a él y solo a él corresponde esta
funcién valorativa, sino que Unicamente autoriza a esta Sala de Casacién a valorar, de una parte, la existencia
de prueba de cargo adecuada y, de otra, su suficiencia. La prueba es adecuada cuando ha sido obtenida con
respeto a los principios estructurales que informan el desarrollo de la actividad probatoria ante los érganos
jurisdiccionales. Y la prueba es bastante cuando su contenido es netamente incriminatorio. Ademas, la Sala de
instancia ha de construir el juicio de autoria con arreglo a un discurso argumental |6gico, coherente, expresivo
del grado de certeza exigido para fundamentar cualquier condena en el ambito de la jurisdiccion criminal. Esta
también fuera de dudas que el control de racionalidad de la inferencia no implica la sustitucion del criterio
valorativo del Tribunal sentenciador por el del Tribunal casacional, el juicio de inferencia del Tribunal "a quo"
sélo puede ser impugnado si fuese contrario a las reglas de la légica o a las maximas de la experiencia.

En definitiva, a esta Sala no le corresponde formar su personal conviccion a partir del examen de unas pruebas
que no presencio, para a partir de ella confirmar la valoracién del Tribunal de instancia en la medida en que
ambas sean coincidentes. Lo que ha de examinar es, en primer lugar, si la valoracién del Tribunal sentenciador
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se ha producido a partir de unas pruebas de cargo constitucionalmente obtenidas y legalmente practicadas,
y, en segundo lugar, si dicha valoracién es homologable por su propia l6gica y razonabilidad.

La proyeccion de esta doctrina sobre la valoracion realizada en la instancia sobre la prueba de cargo existente
y su suficiencia, es necesario concluir la racionalidad con que ha sido motivada. Mientras que las alegaciones
del recurrente, en modo alguno abocan a concluir irracionalidad o falta de |6gica. Tanto mas, cuando conforme
ala STC 146/2014, de 22 de septiembre y otras muchas concordantes (por todas, la STC 57/2013, de 11 de
marzo, FJ 6) la credibilidad de los testimonios presentados en el juicio oral no forma parte del contenido del
derecho a la presuncién de inocencia que es evaluable en revisiéon desde su dimensién constitucional, como
es el sustento que fundamenta el motivo.

6. Criterios todos ellos predicables respecto al conocimiento de la edad de las victimas por parte del acusado,
concorde la motivacién del Tribunal ut supra expuesta.

Afade la sentencia al calificar los tres delitos de corrupcién de menores de trece afios del art. 187.1,2y 5
CP, que Francisca, Miriam y Otilia contaban con doce afios de edad al tiempo de recibir las propuestas de
indole sexual de Justo, circunstancia de edad que conocia el acusado segun refirieron aquellas; que asi lo
declararon las menores en el plenario y en las declaraciones que prestaron en Instruccién por lo que no hay
error posible que merme la responsabilidad penal.

De otra parte resulta patente el interés del acusado, hacia perfiles de esas edades, pues de otro modo, no es
posible de manera inintencionada coincidir con todas las menores de edad citadas en los hechos probados,
de las cuales, cuando menos, ademas de las tres que contaban con doce afios, cuatro mas no pasaban de
catorce afios; sino que por contra, manifiesta una deliberada busqueda de perfiles de muy corta edad.

Ciertamente, la normativay a propia red exigian que los usuarios contaran con catorce afios; pero no es menos
cierto ademas de las indicaciones de las menores, es notorio e integra maxima de experiencia derivada de
los diversos asuntos que se someten a nuestro enjuiciamiento, que los datos incluidos en los perfiles de los
usuarios de las redes con excesiva frecuencia, no se corresponden con la realidad; en cuya consecuencia,
indica la 446/2020, de 15 de septiembre, por citar una resolucion reciente, donde un usuario de red con trece
afos indica en su perfil que tiene catorce, sefiala que el simple dato de que los menores (no) se identificaran
en redes sociales de "contactos" como menores de edad, no es suficiente para justificar el error de percepcion
que se invoca.

Por su parte, la STS 671/2019, de 15 de enero de 2020, indicaba: "estamos ante una persona que cuando
sucedieron los hechos... intercambiaba mensajes con menores de edad mas cercanas a la infancia que a la
primera juventud; ...si en la red se suele mentir, con mas motivo alguien con una edad en la que se le ha de
presumir la madurez ha de extremar las cautelas sobre la edad de una menor antes de tener algun tipo de
relacion sexual con ella"; o antes de ofrecer dinero por mantener relaciones sexuales, adicionamos ahora.

En autos, al margen del perfil, se indica a partir del testimonio de las menores, que ellas no mintieron al acusado
sobre su edad real. En definitiva, nada permite atender a la existencia del error alegado.

El motivo se desestima.

TERCERO.- El tercer motivo lo formula por infraccién de precepto constitucional, al amparo del art. 852 LECrim
y 5.4 LOPJ, por vulneracién del art. 24.2 CE, garante del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas; y de
infraccién de ley, al amparo del art. 849.1 LECrim por aplicacién indebida de articulo 21.6 del CP, al no haber
sido considerada la atenuante de dilaciones indebidas.

1. Alega en esencia que el procedimiento se inicia con la denuncia inicial de fecha 19 de agosto de 2013 y
con fecha uno diciembre 2016 se dicta auto de conclusion del sumario, que desde la entrada y registro del
domicilio del lugar de trabajo del condenado realizado el 20 de noviembre de 2013 hasta el 7 de mayo de
2015 no se procedid a analizar el ordenador y que las periciales se dilataron en su realizacidn, al tiempo que
niega que sus recursos tuvieren finalidad obstruccionista, afirmando su justificacion parcial en el cambio de
direccidn letrada.

2. Las sentencias de esta Sala reiteran con frecuencia, que el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas, que aparece expresamente reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucién, no es identificable con
el derecho al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes procesales, pero impone a los drganos
jurisdiccionales la obligacion de resolver las cuestiones que les sean sometidas, y también la de ejecutar lo
resuelto, en un tiempo razonable. El articulo 6.1 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, se refiere expresamente al derecho de toda persona a que su causa sea oida
dentro de un plazo razonable. Concepto no exactamente coincidente con el anterior, pero relacionado con él,
en tanto que el plazo del proceso dejara de ser razonable cuando se haya incurrido en retrasos no justificados.
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Se trata de un concepto indeterminado cuya concrecién se encomienda a los Tribunales. En funcién de las
alegaciones de quien lo invoca, puede ser preciso en cada caso el examen de las actuaciones. En particular
debe valorarse la complejidad de la causa, el comportamiento del interesado y la actuacion de las autoridades
competentes ( STEDH de 28 de octubre de 2003, caso Gonzalez Doria Duran de Quiroga c. Espafiay STEDH de
28 de octubre de 2003, caso Ldpez Solé y Martin de Vargas c. Espafia, y las que en ellas se citan).

En la regulacion expresa que de esta causa de atenuacién aparece en el articulo 21.62 del Cédigo Penal tras
la reforma operada por la Ley Orgdnica 5/2010, se exige para su aplicacion con efectos de atenuante simple
que se trate de una dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacién del procedimiento, lo que excluye los
retrasos que no merezcan estas calificaciones; y, ademas, que no sea atribuible al propio inculpado y que no
guarde proporcion con la complejidad de la causa.

3. Las alegaciones del recurrente son respuesta a la motivada denegacion de la estimacion de esta atenuante
en la sentencia recurrida que indica:

En el caso actual han trascurrido cinco afios desde el inicio de la causa hasta el enjuiciamiento, espacio
temporal que no representa "la dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacién del procedimiento, siempre
que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcion con la complejidad de la causa® exigida
por la ley para la concurrencia de la atenuante. A tal efecto procede valorar algunos factores reveladores de
la complejidad del proceso:

En primer lugar, la causa se conforma con los VII tomos de Sumario y los Il tomos del Rollo de Sala, ademas
de los dos Tomos de la Pieza de situacién Personal, de la Pieza de responsabilidad civil, y de la Pieza de
Medida Cautelar, con 4.773 folios (salvo error u omision); hay cuatro acusaciones particulares; mas de 32
victimas menores, que precisan de acompafiamiento paterno o del legal representante; se han practicado
intervenciones telefénicas, numerosas declaraciones, diversas pruebas periciales, se han adoptado medidas
cautelares, han intervenido dos Juzgados de Instruccién, etc. Y junto a ello, hemos de mencionar la actuacién
procesal de Justo , que ha formulado al menos 6 recursos de apelacién, en ocasiones sobre aspectos
redundantes, ademas de los previos recursos de reforma.

4. Dados los objetivos datos que motivan la resolucién, incluso haciendo abstraccion del tiempo imputado
a los recursos del acusado, es patente que un plazo de cinco afios para un proceso de estas concretas
circunstancias, sin resultar afirmado ni acreditado periodo especifico de paralizacion alguno, concorde los
plazos medios atendidos en la practica jurisprudencial de esta Sala no resultan acreedores a dicha atenuante;
reparese que el motivo exige no cualquier dilacién, sino aquella que sea 'extraordinaria’

En todo caso resultaria su estimacion ineficaz, pues el Tribunal ha impuesto siempre la pena minima
conminada a cada delito objeto de condena; y solo resultaria operativa su ponderacion como muy cualificada,
que en autos, improcedente la ordinaria, la cualificada exige parametros aun muchos mas alejados; algunos
precedentes, esta Sala ha aplicado la atenuante como muy cualificada en procesos por causas no complejas
de duracién entre ocho y doce afios entre la incoacion y la sentencia de instancia ( SSTS 1224/2009,
1356/2009; 66/2010; 238/2010 6 275/2010) reduciendo la pena en uno o dos grados segun las circunstancias
de cada caso. Asi se recogia en la STS n° 72/2017, de 8 de febrero. En la STS 31/2018, de 22 de enero,
se rechaza la cualificacion de la atenuante de dilaciones indebidas, a pesar de que la tramitacién del
procedimiento se extendié durante un periodo de 11 afios. Pues no en vano, la atenuante ordinaria requiere
dilacién extraordinaria, ("fuera de toda normalidad"); la eficacia extraordinaria de la atenuante solo podra
aparecer ante una dilacion "archiextraordinaria”, desmesurada, inexplicable ( STS 15/2018, de 16 de enero).

El motivo se desestima.

CUARTO.- El cuarto motivo lo formula por error apreciacién de la prueba, al amparo del art. 849.2 LECrim,
basados en documentos que demuestran el error de la Audiencia Provincial.

1. El recurrente no confronta un 'documento’ frente a la narracién probada, para su rectificaciéon o adicion,
sino con la argumentacidn valorativa que la sentencia realiza de la prueba pericial (concretamente frente a los
apartados 4 y 5 del fundamento segundo rubricado como examen de la actividad probatoria), para afirmar la
existencia de dos errores, que los peritos no han empleado formularios psicolégicos adecuados para personas
menores de edad, de modo que la metodologia utilizada ha sido errénea; y que la ley exige el dictamen de dos
informes periciales judiciales independientes mientras en autos, el segundo de ellos se limita a remitirse a las
conclusiones del primer perito judicial.

2. Una contrapericia que no formula conclusiones propias sino que se limita a cuestionar el método utilizado
en una pericial anterior, es decir que se trata de una pericial sobre otro pericial, deviene practicamente inviable
para fundamentar un motivo por error facti.
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Para la estimacion del recurso de casacion por error de hecho en la apreciacion de la prueba, se precisa, entre
otros requisitos, que el documento por si mismo sea demostrativo del error que se denuncia cometido por el
Tribunal sentenciador al valorar las pruebas; error que debe aparecer de forma clara y patente del examen del
documento en cuestion, sin necesidad de acudir a otras pruebas ni razonamientos, conjeturas o hipotesis, esto
es, por el propio y literosuficiente poder demostrativo del documento; dicho en expresién jurisprudencial con
cierta frecuencia reiterada: resulta indispensable que los documentos contengan particulares, circunstancias
o datos, que por si mismos y sin necesidad de complementacion, interpretacion o razonamientos colaterales,
choquen frontalmente con lo declarado probado, acreditando asi indubitadamente la desviacién que en la
apreciacion de la prueba se denuncia.

La contrapericia con el contenido y finalidad de autos, todo lo mas que podra acreditar es que la pericia carece
de un método que no es el mas adecuado, pero en modo alguno que la falta de consentimiento de las menores
que la pericia inicial concluye, no exista.

Pero ademas, la pericial para integrar el caracter de documento a estos efectos casacionales, en los escasos
supuestos que jurisprudencialmente se admite, precisa que se trate de una pericial Unica o varias coincidentes;
y una contrapericial, por definicién implica otra pericial anterior de diverso signo; y es uno de los requisitos del
art. 849.2 LECrim, que el contenido del documento que se invoca, como establece el dltimo inciso de la propia
norma, no resulte contradicho por otros elementos probatorios, donde no sélo entra en consideracion el inicial
dictamen objeto de contrapericia, sino también, las pruebas personales.

En cuanto a la infraccién alegada del articulo 459 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hemos dicho en la STS
1581/2019 de 9 de mayo, sobre esta concreta cuestion relativa a las practicas periciales por un solo perito en
lugar de los dos que prescribe el art. 459 de la LECrim para los sumarios ordinarios, que en las sentencias de
esta Sala 106/2009, de 4 de febrero,y 117/2010, de 7 de diciembre, 537/2008, de 12 de septiembre,y 779/2004,
de 15 de junio, se recuerda que, pese al tenor literal del art. 459 de la LECrim -"se hara por dos peritos'-,
la jurisprudencia ha precisado que la duplicidad de informantes no es esencial. También en la STS ndm.
113/2019, de 5 de febrero. Pero es que ademas, en autos, ha sido cumplido, pues en contra de la afirmacién del
recurrente, la exigencia de dos peritos no conlleva en modo alguno la emision de dos dictdmenes, siendo por
contra, practica habitual, la emisidn conjunta, en todo caso cumplimentada la exigencia normativa en autos.
Como informa la acusacioén publica, que uno de los peritos se remitiera a las conclusiones del otro, lo tUnico que
confirma es la coincidencia entre ambos, " lo cual refuerza las garantias de acierto de los informes de ambos”
(STS 806/1999 de 10 junio); y en todo caso implica la practica por dos peritos.

No es dable en esta sede una revaloracion de los dictamenes periciales, tras la racionalmente motivada
por la Audiencia; y de otra parte, los delitos de abuso sexual sancionados, cuya calificacion no ha sido
discutida, resultan igualmente penados cuando no media consentimiento, que cuando el mismo deriva de
un consentimiento viciado por prevalimiento, aprovechando la situacion de necesidad de la victima o su
vulnerabilidad, potenciados por una diferencia de edad de veinte afios, tan significativa cuando las victimas
cuentan con catorce, quince o dieciséis afios

El motivo se desestima.

QUINTO.- También recurre en casacién la representacién procesal de una de las acusaciones particulares, la
ejercida por Ruth, quien formula un Unico motivo, al amparo del articulo 849-22 de la LECr., por error en la
apreciacion de la prueba, basado en documentos que obran en autos que demuestran la equivocacion del
Juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios.

El motivo es Unicamente atinente a la responsabilidad civil, al entender que la indemnizacidn en su favor debia
haber ascendido a 30.000 euros, en lugar de los 20.000 concedidos, en base a los informes emitidos por los
médicos forenses, la trabajadora social y la psicdloga, que evidencian lo graves trastornos y dafio sufrido por
Ruth .

Motivo que necesariamente debe ser desestimado, pues dichos informes al margen de su dificultad para
integrar documento a estos efectos casacionales, carecen de toda literosuficiencia para discriminar de modo
inequivoco una cuantia indemnizatoria, en favor de otra.

Pero ademds, tampoco resulta del examen de esos dictdmenes, que la sentencia no siga las conclusiones que
en los mismos se evidencian, sino que son aceptados en el relato factico, e incluso se incluyen en la motivacion
del acervo probatorio, conjuntamente con el resultado de otras pruebas, en orden a la configuracion de aquel.

En definitiva, el motivo se desestima pues la finalidad del motivo previsto en el articulo 849.2 LECr
consiste en modificar, suprimir o adicionar el relato histérico mediante la designacién de verdaderas pruebas
documentales, normalmente de procedencia extrinseca a la causa, que acrediten directamente y sin necesidad
de referencia a otros medios probatorios o complejas deducciones el error que se denuncia, que debe afectar
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a extremos juridicamente relevantes, siempre que en la causa no existan otros elementos probatorios de signo
contradictorio; en modo alguno autoriza, al margen de tal modificacién, una revisién de las consecuencias que
en orden a la responsabilidad penal o civil, conlleva tal relato, como pretende el recurrente.

SEXTO.- Conforme al art. 901 LECrim, en caso de desestimacion del recurso, las costas se impondran a los
recurrentes.

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

1. Desestimar el recurso de casacién formulado por la representacion procesal de D. Justo contrala sentencia
ndm. de fecha 29 de octubre de 2018 dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Castellén
en el Rollo de Sala 4/2017; ello, con expresa imposicién de las costas causadas por su recurso.

2. Desestimar el recurso de casacién formulado por la representacién procesal de la acusacion particular D?
Ruth, contra la sentencia nim. de fecha 29 de octubre de 2018 dictada por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Castellén en el Rollo de Sala 4/2017; ello, con expresa imposicidn de las costas causadas por
SU recurso.

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

Asi se acuerda y firma.
Julian Sanchez Melgar Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Andrés Palomo Del Arco

Susana Polo Garcia Leopoldo Puente Segura
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