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D. Javier Hernandez Garcia
En Madrid, a 24 de noviembre de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casaciéon n°® 5415/2019, interpuesto por Epifanio , representado por la
procuradora D2. Andrea de Dorremochea Guiot, bajo la direccidn letrada de D. Juan Gonzalo Ospina Serrano,
contra la sentencia n° 68/2019, de fecha 22 de octubre de 2019, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, en el Rollo de Apelaciéon n® 55/2019. Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion n°® 1 de Zaragoza, instruy6 Diligencias Previas n® 1778/2016, contra
Epifanio, por delitos de explotacién y corrupciéon de menores, acoso sexual sobre menor de 16 afios y tenencia
de pornografia infantil y, una vez concluso, lo remitié a la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
que en el Procedimiento Abreviado n® 19/2018, dict6 sentencia n® 194/2019, de fecha 16 de mayo de 2019,
que fue recurrida en apelacion, remitiéndose las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén, que en el Rollo de Apelacién n°® 55/2019, dict6é sentencia n® 68/2019, de fecha 22 de
octubre de 2019, que contiene los siguientes hechos probados:

<<1°.- En fecha no precisada del mes de junio de 2016 la menor Mari Jose , nacida el NUMO0OO /2001, que
contaba, por lo tanto, con 14 afios de edad, respondié a un anuncio insertado por el acusado, Epifanio, en
una pagina web de contactos, "pasién-com’, tal respuesta la hizo la menor a través de su direccién de correo
electronico, DIRECCIONOQQQ, tras lo cual pasados unos dias, la menor facilité a aquel su nimero de teléfono
movil, NUMO0O01, manteniendo ambos desde ese momento numerosas conversaciones por whatsap, utilizando
el acusado su teléfono mévil NUM002 , habiendo tenido lugar igualmente contactos por DIRECCIONOO1 .

En el transcurso de dichas conversaciones el acusado conocié que su interlocutora citada Mari Jose , era
menor, constando que él mismo le pregunté por su edad contestando la citada que tenia 14-15 afos, pese a
lo cual el acusado, guiado por animo libidinoso conminé a la menor a que le remitiera archivos -fotografias
y videos- en los que se mostrara en actitud explicitamente sexual, quitandose la ropa, apareciendo desnuda
e incluso, masturbandose, manteniendo una relacién de dominacién sobre la menor en la que pretendia que
esta adoptase una posicién de sumisidn, a modo de relacién sadomasoquista, llegando la menor a acceder
a numerosos requerimientos del acusado.

Asi la menor Mari Jose , conminada por el acusado, llegé a enviarle a través de DIRECCIONO0O2 numerosas
fotografias y algunos videos en los que se mostraba semidesnuda o desnuda y en las posiciones y
acciones que le indicaba aquel, habiendo mantenido ambos comunicaciones mediante video-llamada por
DIRECCIONOO1 en las que la menor se desnudd completamente a peticion del acusado, quien le conmind a
que se masturbase y se colocara en determinadas posiciones de cariz sexual.

El acusado llego a enviar a Mari Jose una fotografia de indole sadomasoquista en la que aparecia una joven
desnuda, maniatada y amordazada en el maletero de un vehiculo, preguntandole a la menor si le gustaria que
él mismo le hiciese eso a ella; le inquirié sobre si habia leido el libro "50 sombras de Grey", le remitié archivos
de audio en los que le imponia realizar determinadas acciones a la menor, dandole ordenes a fin de que le
ensefiara las "tetas’, diciéndole frases del siguiente tenor

"te quiero ver desnuda con las bragas en la boca"
"que te ates las tetas con una cuerda"
"me gusta que me obedezcas, acataras mis 6rdenes, ;quieres que te castigue?"

"bajate las bragas, abre tus piernas ahora mismo, quiero ver ese cofio que tienes, enséfiamelo ¢, quiero que te
desnudes y me mandes un video desnuda...con una pinza en la lengua, haz lo que te he dicho, obedece yaj"

"Foto sin camiseta...ahora tocdndote una teta...y hazte una foto en la que se te vea el culo.. foto de
rodillas...mete tu mano en el bikini...di dos veces soy obediente, te obedeceré a ti".

La menor Mari Jose, en ciertos momentos, seguia, "dada su edad e inmadurez" el juego que el acusado le
proponia, preguntando al mismo qué le haria cuando se vieran 0 como queria que apareciese en las fotos y
videos que le enviase, conmindndole el acusado a realizar aquello que le ordenara y explicandole abiertamente
como seria su encuentro personal con ella con expresiones tales como las que seguidamente se mencionan,
atendidas por Mari Jose con las que igualmente se acotan entre paréntesis,
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"Te ataria, te vendaria los 0jos, te ataria a la cama, en forma de cruz, cada brazo y cada pierna a una pata de
la cama"

"eres virgen anal? (que es eso0?) Si te han penetrado por el culete...querras que use consoladores? O sdlo las
manos? (lo que tu quieras) eres virgen (que es?) es que el consolador te desvirgaria (qué es qué?)"

"te dejaré desnuda ante mi como debe ser una sumisa... "
"tengo que ir a comprar las esposas..."

"mejor seria si pudieras ser sumisa real, en mi piso...te compraria ropa de sumisa...si te tuviera delante te
pellizcaria tus pezones..."

Consta que el acusado intentd en varias ocasiones convencer a Mari Jose para tener un encuentro personal
a fin de llevar a cabo las practicas sexuales que habian sido objeto de sus contactos por DIRECCION002 y
DIRECCIONOO1, bien en su propio domicilio, para lo que le indicé donde vivia, que medio de transporte publico
tenia que tomar y en qué parada tenia que apearse, bien en un parque, sin que la menor accediera a ello.
Y pese a que ella intentd en ocasiones un distanciamiento del acusado, este traté de impedirlo, poniéndose
reiteradamente en contacto con aquella con la finalidad de conseguir que Mari Jose le remitiera nuevos
archivos de fotografias y videos de indole sexual y accediera a mantener encuentros personales con él.

Por Auto de 29 de septiembre de 2016 se autorizé la entrada y registro del domicilio del acusado, sito en
C/ DIRECCIONO03, NUMO0O03, de Zaragoza, asi como de sus anexos -garage y trastero-, el acceso a la
informacion contenida en los dispositivos de telefonia e informaticos que se localizardn y a las cuentas de
correo electronico y espacios de almacenamiento virtual, habiéndose llevado a cabo la entrada y registro en la
misma fecha, interviniéndose un teléfono mévil Samsung Galaxy S4, que portaba el acusado en el momento de
su detencion, un ordenador portatil Sony Vaio con su correspondiente cargador y un teléfono moévil Iphone 3.

El andlisis forense del terminal telefénico usado por la menor Mari Jose, un Samsung modelo SM-G7105, IMEI
NUMO0O04 -EVIDENCIA 142-, en el que se hallaba insertada la tarjeta de memoria MicroSD de la marca Toshiba
de 32 GB -EVIDENCIA 142 1- permitié constatar la existencia en la agenda de contactos del teléfono mavil del
acusado, + NUMO0O05 , nombrado como "Jajaja", de gran cantidad de archivos de fotografias realizadas por
la propia menor Mari Jose en ropa interior o desnuda mostrando partes de su cuerpo que habia remitido
mediante DIRECCIONO0O2 al acusado y a otras personas, de dos fotografias remitidas por el acusado a la
menor y de tres videos enviados por esta a aquél en los que le pregunta que quiere que haga, desnudandose,
colocandose pinzas en la lengua y en la cara; y registros de numerosas conversaciones mantenidas por
DIRECCIONO02 con el acusado.

El analisis forense de los terminales telefénicos intervenidos al acusado, Samsung modelo GT-i9505, IMEI
NUMOO06 -EVIDENCIA 145-y Apple modelo Iphone A1303 de 32 Gigas -EVIDENCIA 148- permitio constatar:

En la EVIDENCIA 145, existencia en la agenda de contactos del teléfono mévil de la menor Mari Jose ,
numerosas conversaciones mantenidas por DIRECCIONOO2 con otras personas en las que abundan las
referencias a practicas sexuales de sumision e, incluso, alguna de ellas referida a la menor Mari Jose ala
gue menciona el acusado como la "sumisa jovencita', expresandose en la propia conversacion su edad, de
13 o 14 afios y las érdenes que le daba, a la preferencias del acusado para dichas practicas sexuales con
"jovencitas", las conversaciones mantenidas con la propia menor Mari Jose, una a través de DIRECCIONOO1
y otras muchas a través de DIRECCION002 con menciones continuas a las practicas sexuales de indole
sadomasoquista que el acusado llevaria a cabo con ella y que antes se han expuesto y a las 6rdenes que
el mismo le daba a fin de que le remitiera archivos de fotografias o videos donde apareciera desnuda,
semidesnuda o en determinadas posiciones; y varias cuentas de usuario, entre ellas la de " DIRECCION004
" utilizada por el acusado en la aplicaciéon de mensajeria y videollamada por DIRECCIONOO1 mantenida
con la menor Mari Jose ; en el historial de Internet, ingente cantidad de visitas a pdginas web, entre ellas
a "pasién.com’, en particular a la seccién de contactos relacionados con el mundo de la sumisién y la
dominacioén; algunos mensajes SMS mantenidos con la menor Mari Jose ; una llamada realizada al teléfono
movil usado por esta; los archivos fotograficos y los tres -3- videograficos remitidos por la menor al acusado
donde aparece en ropa interior, mostrando sus pechos o desnuda integramente, atendiendo las peticiones,
que le realizaba el acusado por DIRECCIONOOQZ2 ; y algunos videos en los que se visualiza un pene erecto, en
los que aparece una chica desnuda atada con cuerdas y un varén desnudo que comienza a esputar fluidos
bucales en la boca de la mujer para, a continuacién, introducir su miembro viril en la boca; y hasta doce -12-
video llamadas mantenidas con la menor por DIRECCIONO0O1 .

1.- Existio una extensa conversacién entre el acusado y la menor Mari Jose a través de la aplicacion de
mensajeria instantanea de DIRECCIONOO02 , conversacién que fue borrada por la menor de su teléfono antes
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de la entrega de este al grupo de investigacion policial, sin que pudiera ser recuperada, pero que consta en
el teléfono del acusado.

2.- Hubo un intercambio de archivos de diferente tipo (fotografias, mensajes de audio y videos) dentro de la
conversacion de DIRECCION002 mantenida entre el acusado y la menor, habiendo sido localizadas hasta 25
fotografias de caracter sexual remitidas por la menor, 2 fotografias del propio acusado, 1 fotografia de caracter
sexual sadomasoquista remitida por el propio acusado a la menor, 3 videos realizados por la menor Mari
Jose en respuesta a las peticiones sexuales realizadas por el acusado, siendo uno de ellos de caracter sexual
explicito en el que se observa a la menor desnudandose y mostrando partes intimas de su cuerpo, 1 video
realizado por el acusado mostrando su domicilio a Mari Jose , 25 mensajes de audio remitidos por aquel a
ésta y 21 mensajes de audio remitidos por la menor al acusado.

3.- Se constataron conversaciones mantenidas por el acusado con otras personas en las que hace alusiones a
lamenor MariJose enlas que alude a ellacomo sumisa jovencita, con una edad de 13 a 14 afios, mencionando
lo que el acusado solicitaba a la misma, amén de referencias continuas a cuestiones que evidencian el perfil
pedofilo del acusado, interesado en la busca de menores de edad para consumar sus impulsos sexuales de
tendencia sadomasoquista, y el contacto con una supuesta menor de 17 afios, cuya identidad se desconoce,
en la que le solicita fotos en las que aparezca desnuda y en ropa interior, peticién del acusado que no fue
atendida por aquella.

4.- Constan 12 videollamadas realizadas a través de la aplicacion DIRECCIONO001 por parte del acusado a
la menor Mari Jose con la Unica finalidad de que esta se desnudara para él y realizara actos sexuales de
caracter sadomasoquista delante de la cdmara siendo ella la sumisa, teniendo que obedecer y realizar todas
las peticiones sexuales que le hacia el acusado.

El acusado Epifanio pagé alos padres de Mari Jose 15.000 euros, el dia 20-6-2018, dandose por resarcidos
y apartandose del ejercicio de la Acusacidn particular, mucho antes del juicio oral que se celebré el dia
20-11-2018. >>

SEGUNDO.- La Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Zaragoza, dicté el siguiente pronunciamiento:

<<A).- Que debemos de condenar y condenamos al acusado Epifanio, como autor responsable de un delito
consumado y continuado de explotacion y corrupcién de menores de 16 afios, mediante su captacién o
utilizacion para elaborar material pornogréfico, tipificado en los articulos 189-1 a) y 189-2-a) del Cédigo Penal
vigente, en relacién con el articulo 74 de dicho Cédigo, con la concurrencia de la atenuante muy cualificada de
reparacion del dafno (52 del articulo 21 del Cédigo Penal), con las siguientes penas y medidas de seguridad:

12.- Tres afios y seis meses de prisién, con la pena accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante todo el tiempo de su condena privativa de libertad.

22 - Inhabilitacion especial para cualquier profesién u oficio, sea o no retribuido, que conlleve contacto regular
y directo con menores de edad, durante el plazo de cinco afios.

32.- La medida de libertad vigilada durante el plazo de cinco afios, que se ejecutara una vez que el condenado,
Epifanio, haya cumplido su condena privativa de libertad.

42 - La medida de libertad vigilada de estar obligado el condenado Epifanio a comunicar inmediatamente,
cualquier cambio de su lugar de residencia y ello durante un plazo de tres afos.

52.- Prohibicién de desempefiar actividades que puedan facilitar la ocasién de cometer delitos de similar
naturaleza al de explotacion y corrupcion de menores de edad, y ello durante cinco afios, medida que se
ejecutara con posterioridad al cumplimiento de su condena privativa de libertad de tres y seis meses de prision.

62.- La obligacién de participar en un programa completo de educaciéon sexual, con posterioridad al
cumplimiento de su condena de prision.

B).- Que debemos de condenar y condenamos al acusado Epifanio , como autor responsable de un delito
continuado de acoso sexual, sobre menor de dieciséis afios, en grado de tentativa acabada, tipificado en el
articulo 183-ter-1 del Cédigo Penal vigente, en relacion al articulo 74-1° y 3° y 62 de dicho Cddigo, con la
concurrencia de la atenuante muy cualificada de reparacion del dafio (52 del articulo 21) a las penas y medidas
de seguridad siguientes:

123.- Seis meses de prisién con la pena accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante todo el tiempo de su condena privativa de libertad.

22 .- Inhabilitacidn especial para cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido que conlleve contacto regular
y directo con menores de edad, durante un plazo de tres afios.
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32.-Lamedida de libertad vigilada durante un plazo de dos afios, la cual se ejecutara una vez que el condenado,
Epifanio , haya cumplido su condena privativa de libertad.

42 - La obligacién de comunicar inmediatamente, cualquier cambio de residencia.

52.- Le imponemos la medida de seguridad de prohibicidon de desempenfar actividades que puedan facilitar
la ocasion de cometer delitos de similar naturaleza a los de explotacién sexual y corrupcién de menores de
edad durante tres afios, medida que se ejecutara con posterioridad al cumplimiento de su condena privativa
de libertad.

62.- Le imponemos como medida de seguridad la obligacion de participar en un programa completo de
educacion sexual, con posterioridad al cumplimiento de sus condenas privativas de libertad.

C).- Que debemos de condenar y condenamos al acusado Epifanio, como autor responsable de un delito de
tenencia de pornografia infantil, tipificado en el articulo 189-5° del Cédigo Penal vigente, con la concurrencia
en el mismo de la atenuante muy cualificada de reparacion del dafio 52 del articulo 21 del Cédigo Penal, a la
pena de cuarenta y cinco dias de multa a razén de 6€ por cada dia de multa con la responsabilidad personal
subsidiaria prevista en el articulo 53 del Cédigo Penal.

D).- Le imponemos al acusado Epifanio la medida de alejamiento respecto de la ahora menor de edad, Mari
Jose, prohibiéndole acercarse a ella, a su domicilio, a su Centro de Estudios, a su lugar de trabajo o a cualquier
otro sitio que frecuente, a menos de 300 metros y ello durante un plazo de cinco afios por causa del delito
de explotacion sexual y del de corrupcion de menores y durante un plazo de tres afios por causa del delito de
Acoso sexual continuado.

E).- Le imponemos al acusado Epifanio la medida de prohibiciéon de comunicarse por cualquier medio con la
ahora menor de edad, Mari Jose, y ello durante el plazo de cinco afios por el delito de explotacién sexual y
de corrupcion de menores y durante un plazo de tres afios por el delito continuado de Acoso sexual en grado
de tentativa acabada.

F).- Decretamos el decomiso de los terminales telefonicos intervenidos al acusado Epifanio , que son el
terminal Samsung modelo GT-i9505, IME3 NUMO0O06, a través del cual se llevaron a cabo los hechos objeto de
la presente causa y también decretamos el decomiso del terminal teléfono APLE modelo IPHONE A1303 de
32 Gigas. Ambos teléfonos seran entregados en propiedad para su uso por el Grupo de Delitos Tecnoldgicos
de la Brigada de Policia Judicial.

G).- Decretamos la cancelacion de la cuenta de correo electrénico creada y usada por el acusado, Epifanio,
para la comision de los hechos objeto de la presente causa.

H).- Condenamos al acusado Epifanio al pago de las costas del juicio, por expreso mandato legal y sin incluir
las costas de la Acusacion particular por haberse retirado, ddndose por resarcida en ese concreto aspecto de
las costas y también dandose por resarcida respecto de la responsabilidad civil "ex delito". >>

TERCERO.- La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, dictd el siguiente
pronunciamiento:

<<Que desestimando como desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
procesal de Epifanio contra la sentencia dictada el dia 16 de mayo de 2019 por la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza en su Procedimiento Abreviado 19/2018 debemos confirmar y confirmamos
integramente la citada resolucioén, con declaraciéon de oficio de las costas causadas en el tramite de la
apelacion. >>

CUARTO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion, por infraccién de ley, de
precepto constitucional, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo,
las certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

QUINTO.- La representacion del recurrente, basa su recurso en los siguientes motivos:
Motivos aducidos en nombre del recurrente Epifanio :

Primero.- Renunciado.

Segundo.- Renunciado.

Tercero.- Por infraccion de ley al amparo del articulo 5 parrafo 4° de la LOPJ y el articulo 852 de la LECrim,
por vulneracion de precepto constitucional, en concreto del articulo 24 de la Constitucién Espafola que recoge
garantias de cardcter procesal y entre ellas el derecho a la presuncién de inocencia, a un proceso con todas
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las garantias, a la tutela judicial efectiva y a valerse de los medios de prueba pertinentes para la defensay la
prohibicion de indefension.

Cuarto.- Por infraccion de ley al amparo de lo dispuesto en el articulo 849.1 de la LECrim por aplicacién
indebida de los articulos 189.1 a) y 189.2 a), 189. Ter-1, 189.5 del Cddigo Penal al haber quebrado el principio
non bis in idem y no ajustarse los hechos a la calificaciéon impuesta en sentencia.

Quinto.- Renunciado.

SEXTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la Sala lo admitié, quedando conclusos los autos
para el sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré deliberacién y votacién el dia 11 de noviembre
de 2021.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSO Epifanio

PRIMERO.- Contra la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
de fecha 22-10-2019, Rollo de Apelacién 55/2019, que confirmé la sentencia de fecha 16-5-2019 dictada por
la Seccion 62 de la Audiencia Provincial de Zaragoza, en el Rollo P.A. 19/2018, procedente de las Diligencias
Previas 1778/2016 del Juzgado de Instruccidn n® 1 de Zaragoza, que condené al hoy recurrente Placido por
un delito continuado de explotacién y corrupciéon de menores de 16 afios, mediante su captacion o utilizacién
para elaborar material pornografico, de los arts. 189.1 a) y 189.2 a) CP; por un delito continuado de acoso
sexual sobre menor de 16 afios, en grado de tentativa acabada, del art. 183 ter 1 CP; y por un delito de tenencia
de pornografia infantil del art. 189.5 CP, concurriendo en todos la atenuante muy cualificada de reparacion del
dafio, 52 del art. 21 CP, se interpone el presente recurso de casacion por dos motivos, numerados como tercero
y cuarto -al haber renunciado a los motivos primero, segundo y quinto.

El motivo tercero por infraccién de ley al amparo del art. 5.4 LOPJ, del art. 852 LECrim, por vulneracién de
precepto constitucional, en concreto art. 24 CE, que recoge garantias de caracter procesal y entre ellas el
derecho a la presuncién de inocencia, a un proceso con todas las garantias, a la tutela judicial efectiva y a
valerse de los medios de prueba pertinentes para la defensay la prohibicién de indefensién.

El motivo cuarto por infraccion de ley al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 LECrim, por aplicacién indebida
de los arts. 189.1 a) y 189.2 a), 189 ter 1, y 189.5 CP, al haberse quebrado el principio non bis in idem y no
ajustarse los hechos a la calificacion impuesta en sentencia.

1.1.- Es necesario, por ello, efectuar unas consideraciones previas sobre la reforma operada por Ley 41/2015,
de 5-10, que introdujo el previo recurso de apelacion contra las sentencias dictadas por las Audiencias
Provinciales en primera instancia y del que conocen las Salas de lo civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia.

En este sentido, hemos dicho en recientes sentencias 552/2021, de 23-6; 580/2021, de 1-7; 642/2021, de 15-7,
805/2021, de 20-10, que si la falta de desarrollo de la segunda instancia habia implicado un ensanchamiento
de los limites impugnatorios del recurso de casacion para hacer realidad en nuestro sistema el derecho a la
doble instancia, art. 14.5 Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos, es evidente que cuando el objeto del
recurso no esta ya constituido por una sentencia dictada en primera o Unica instancia, sino por una sentencia
de segundo grado que ya ha fiscalizado la apreciacion probatoria hecha en la instancia, los limites valorativos
no pueden ser los mismos. En este sentido en la fijaciéon de pautas que faciliten la necesaria redefinicién
cobran especial valor las sentencias dictadas por esta Sala Segunda para resolver los recursos de casacion
formalizados contra sentencias dictadas en apelacién por las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado.

De esta jurisprudencia, SSTS 856/2014, de 26 de diciembre; 40/2015, de 12 de febrero; 497/2016, de 9 de
junio; 240/2017, de 5 de abril; 450/2017, de 21 de junio; 225/2018, de 16 de mayo; 293/2018, de 18 de junio;
696/2018, de 26 de diciembre, se desprende una doble reflexion:

La primera que la casacion en sus origenes histéricos no era sino un control de legalidad, referido a la
interpretaciony aplicacion de la ley por los Tribunales, a efectuar por el Tribunal de Casacion que en funciones
de verdadera "policia juridica" depuraba y eliminaba aquellas resoluciones judiciales que se apartaban de la
interpretacion correcta fijada, precisamente, por la Sala de Casacion, que de este modo se convertia en garante
y custodio del principio de seguridad juridica, esencial en todo sistema juridico y al que se refiere el art. 9
apartado 3 de la Constitucién en términos de existencia y de efectividad "....la Constitucién garantiza.... la
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seguridad juridica...." de ahi su naturaleza de recurso extraordinario. Con ello se garantizaba, igualmente el
principio de igualdad ante la Ley, pues quedaba garantizada una idéntica interpretacion y aplicacion de la
misma en todos los procesos.

Es precisamente en referencia a los juicios del Tribunal del Jurado que esa nota brilla con luz propia en la
medida que la casacion descansa sobre el recurso de apelacién, al contrario de lo que ocurria en los delitos
competencia de las Audiencias articuladas sobre la instancia Unica y la casacién antes de la reforma operada
por Ley 41/2015, de 5 de octubre, bien que esta cumplia con la exigencia de una segunda instancia tal como
exige el art. 14-5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 ratificado por Espafia el 16
de junio de 1977 en la medida que, como afirman las SSTC 42/82, 76/86, 110/85y 140/85, se permite a través
de la Casacion que el fallo condenatorio y la pena puedan ser revisados por un Tribunal Superior, y en idéntico
sentido Sentencia de esta Sala 325/98 o lamas reciente 90/2007, asi como las referencias jurisprudenciales en
ellas citadas. Mas recientemente las SSTC 105/03 de 2 de junio y 116/2006 de 24 de abril, volvieron a reiterar
la suficiencia del recurso de casacién espafiol desde las exigencias del art. 14-5 de PID Civiles y Politicos.

En acatamiento estricto al principio de doble instancia reconocido en el Pacto Internacional citado, y también
en el Protocolo VII al Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 22 de Noviembre de 1984, se articula en la Ley del Jurado un recurso de apelacién que
en palabras de la Exposicidon de Motivos "....aspira a colmar el derecho al doble examen o doble instancia
en tanto su régimen cumple suficientemente con la exigencia de que tanto el fallo condenatorio como la
pena impuesta sean sometidas a un Tribunal Superior....", y en la actualidad, como ya hemos referido, en las
sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales, lo que permite resituar la casacion
en su propia funcion de control de la interpretacion y aplicacion de la Ley -principio de legalidad y seguridad
juridica.

De lo expuesto, se deriva con claridad que la sentencia objeto del recurso de casacion es, precisamente, la
dictada en apelacién por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad correspondiente, y por ello, no pueden
ser objeto de denuncia cuestiones ajenas a lo debatido en el recurso de apelacién, o dicho de otro modo, el
marco de la disidencia en el recurso de casacién, queda limitado por lo que fue objeto del recurso de apelacion,
y por tanto, lo que quedo fuera del ambito de la apelacién, no puede ser objeto del recurso de casacién, en la
medida que ello supondria obviar la existencia del previo control efectuado en la apelacién, por tanto el control
casacional se construye, precisamente, sobre lo que fue objeto del recurso de apelacién. En tal sentido STS
255/2007 6 717/2009 de 17 de mayo; 1249/2009 de 9 de diciembre; 882/2016, de 23-11; 236/2017, de 5-4).

Como segunda reflexion, enlazada con la anterior hay que reconocer, y asi se ha dicho en varias sentencias
de esta Sala -SSTS 439/2000, 678/2008, 867/2004 6 1215/2003, que en este control casacional cabe la
revisidn de los juicios de inferencia que haya alcanzado el Jurado, pero solo a través del analisis que de esta
cuestion haya efectuado y valorado el Tribunal de apelacion en el caso de que esta cuestion haya dado lugar
a un motivo sustentador del previo recurso de apelacién, de suerte que, en definitiva el ambito del control
casacional en esta cuestidn se debe efectuar sobre la ponderacién y argumentacion que sobre esta cuestién
haya llegado el Tribunal de apelacion en respuesta a las alegaciones del apelante para coincidir o no con tales
argumentaciones y con la conclusion a que se llega. Esto es, se debe insistir en que él recurso de casacién lo
es contra la sentencia dictada en apelacidn, es decir la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia
de fecha 7 de mayo de 2019, por lo que nuestro control debe reducirse a las argumentaciones de la sentencia
de apelacion para rechazar la apelacién que se reproduce en esta sede casacional. Estamos en consecuencia,
ante un control de legalidad, es decir de la correccién de la apreciacién del derecho que efectud el tribunal de
apelacién, ya que esta casacion descansa sobre la previa sentencia de apelacion.

En esta direccién la STS 476/2017, de 26-6, recuerda que la reforma de la ley de enjuiciamiento criminal
operada por la Ley 41/2015, publicada en el BOE de 6 de octubre de 2015, modificé sustancialmente el régimen
impugnatorio de las sentencias de la jurisdiccion penal, ya se trate de sentencias dictadas en primera instancia
por los Juzgados de lo Penal, ya por las Audiencias provinciales. En ambos supuestos se generaliza la segunda
instancia, respectivamente ante la Audiencia provincial o ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia, y se prevé un régimen de casacién con un contenido distinto, segun los supuestos. Estas profundas
modificaciones legales satisfacen una antigua exigencia del orden penal de la jurisdiccion, la doble instancia.
Ahora, una vez superada la necesidad de atender la revisién de las sentencias condenatorias exigidas por
los Tratados Internacionales, la casacion ha de ir dirigida a satisfacer las exigencias necesarias de seguridad
juridica y del principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley, a través de la funcién nomofilactica, esto
es, fijar la interpretacion de la ley para asegurar la observancia de ambos principios, propiciando que la ley se
aplique por igual a todos los ciudadanos y que la aplicacion de la norma penal sea previsible.

La casacién que surge de esta nueva concepcién ha de tener un contenido distinto al hasta ahora dispensado
por el Tribunal Supremo, mds respetuosa con sus origenes, ser un remedio democratico para asegurar la
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sujecion de los jueces al principio de legalidad, y asegurar, al tiempo, la unidad en la interpretacion del derecho,
en cada supuesto concreto sometido a la jurisdiccién penal y, de manera general, declarar el sentido de la
norma. La ley como mandato general requiere ser interpretada no solo para conocer su inteligencia y alcance,
también en su aplicacion al caso concreto sometido a la jurisdiccidn. Se hace preciso, para asegurar laigualdad
y la seguridad juridica, una unificacién de la interpretacién de la ley a desarrollar por el Tribunal Supremo,
Sala Il, que es el érgano jurisdiccional superior del orden penal, salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales (art. 123 CE).

Ademas, la reforma propiciada por la Ley 41/2015 extiende, el recurso de casacion a todos los procedimientos
seguidos por delitos, con la Unica excepcidn de los delitos leves, con independencia de su gravedad y del
organo al que competa la revision a través de la apelacion. La ley ha instaurado una previa apelacién lo que
supone que la casacion ya no tendrd como funcién necesaria la de satisfacer la revision de las sentencias
condenatorias que como derecho prevén el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Por otra parte, para hacer viable el nuevo sistema y equilibrar el modelo, la
Exposicion de Motivos de la reforma enumera las medidas previstas: a) la generalizacion de la casacién por
el nimero 1 del art. 849 de la ley procesal, infraccion de ley por error de derecho, reservando el resto de los
motivos de casacion a los delitos mds graves; b) se excluyen del régimen de la casacién las sentencias que
no sean definitivas, esto es, se excluyen las que hayan sido anuladas en la apelacion, para evitar un retraso en
la resolucién definitiva; y ¢) se dispone la posibilidad de que los recursos interpuestos contra sentencias en
apelacién dictadas por la Audiencia provincial o la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional puedan inadmitirse
a través de una providencia "sucintamente motivada" que se acordara por unanimidad de los magistrados
cuando el recurso "carezca de interés casacional".

De lo anterior resulta que la reforma operada debe suponer, de un lado, una modulacién, en sentido restrictivo,
del ambito de control sobre el hecho, correlativa a una ampliacién de la casacién en el @mbito de la aplicacion e
interpretacién del derecho, pues el hecho, salvo excepciones por aforamiento, ha sido objeto de conformacién
por el érgano de enjuiciamiento, que ha percibido con inmediacién la prueba, y ha sido revisado por el 6rgano
encargado de la apelacion, satisfaciendo las necesidades de revisién proclamadas en el ordenamiento. La
revisidon casacional debe atender a asegurar la correcta inteligencia de la ley para todos los ciudadanos, en
cada caso concreto, al tiempo que extiende la doctrina resultante para otros supuestos en los que la norma
sea de aplicacion.

Como hemos dicho en la Sentencia de Pleno 210/2017, de 26 de marzo, que conocio de la primera impugnacion
casacional contra sentencias dictadas por la Audiencia provincial en apelacion respecto a la dictada por el
Juzgado de lo Penal, "estamos ante una modalidad del recurso que enlaza mas con el art. 9,3 de la Constitucion
(seguridad juridica) que con el art. 24.1 (tutela judicial efectiva)’, porque esta casacion no esta reclamada por
el derecho a la tutela judicial efectiva, aunque también la sirva, en la medida en que el enjuiciamiento y su
revision, ya estan cumplidos con las dos instancias, y si reclamada por la seguridad juridica, para enmendar o
refrendar la correccion de la subsuncién juridica, con el horizonte de homogeneizar la interpretacién de la ley
penal, buscando la generalizacion. "Es un recurso de los arts. 9.3 y 14 CE, mas que de su art. 24"

En la fijacién del contenido de la nueva modalidad de la casacién disponemos de la experiencia adquirida por
el conocimiento del recurso de casacion contra sentencias dictadas en los procesos seguidos ante el Tribunal
de Jurado respecto al que la ley reguladora prevé que el pronunciamiento del Tribunal del Jurado sea revisado
a través de la apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia y, en su caso, casacién ante esta Sala.

En el sentido indicado son muchas las Sentencias que refieren la nueva posicién de la Sala de casacion.
De esa jurisprudencia extraemos los siguientes postulados: "la sentencia objeto del recurso de casacion es,
precisamente, la dictada en apelacion por el tribunal Superior de Justicia y, por ello, no pueden ser objeto de
denuncia cuestiones ajenas a lo debatido en el recurso de apelacion’, y debe "realizar un control de legalidad
referido a la interpretacion y aplicacion de la ley por los tribunales encargados de la apelacion” (STS 236/2017,
de 5 de abril, 882/2016, de 23 de noviembre). Ahora bien, nos recuerda la STS 308/2017, de 28 de abril,
tras reiterar los anteriores asertos, "que tampoco puede extremarse ese dogma tantas veces enfatizado
extrayendo de él derivaciones no asumibles. En la medida en que la sentencia de apelacién refrenda errores
de la sentencia de instancia también el recurso de casacion viene a fiscalizar ésta, aunque sea con el filtro de
un pronunciamiento de apelacion. No cabra invocar motivos distintos a los previstos para la casacion ( arts.
849 a 852 LECrim). Pero si es viable reproducir la queja que ya fue rechazada en apelacion en la medida en
que su convalidacion por el Tribunal Superior perpetua el defecto”.

El alcance de laimpugnacién casacional por error de derecho es claro, fijar el sentido de la norma. La infraccion
de ley por error de hecho tiene un contenido residual que se enmarca en la excepcionalidad que se contempla
en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 22 de julio de 2008. Los motivos que dan lugar a la nulidad del juicio
o de la sentencia deben ser analizados desde la perspectiva de la argumentacion vertida en la resolucién de la
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apelacién, denegatoria de la nulidad instada, pues de acordarse la nulidad, la causa no accederia a la casacion
(art. 792 LEcrim.). En cuanto al contenido del control cuando se alega la vulneracién del derecho fundamental a
la presuncién de inocencia, hemos de tener en cuenta, principalmente, que ha mediado un recurso de apelacién
por el que ya se ha dado cumplimiento a las exigencias de revision del fallo condenatorio contenidas en los
Tratados Internacionales. En estos supuestos la funcién de la Sala Il se concreta "en verificar si la respuesta
que ha dado el Tribunal de apelacion ha sido racional y ha respetado la doctrina del Tribunal Constitucional
y de esta Sala Segunda sobre el alcance de la revision, sobre la motivacion y sobre la validez de las pruebas.
En definitiva, se concreta en cuatro puntos: a) en primer lugar, si el Tribunal Superior de Justicia, al examinar
la sentencia del Tribunal del Jurado, se ha mantenido dentro de los limites de revisién que le corresponden;
b) en segundo lugar, si ha aplicado correctamente la doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional sobre
la necesidad de motivar la valoracién de la prueba, tanto al resolver sobre la queja de falta de motivacién, en
su caso, como al fundamentar sus propias decisiones; c) en tercer lugar, si ha respetado la doctrina de esta
Sala y del Tribunal Constitucional acerca de las garantias y reglas relativas a la obtencion y practica de las
pruebas, con objeto de determinar su validez como elementos de cargo; d) en cuarto lugar, si el Tribunal de la
apelacioén ha resuelto las alegaciones del recurrente sobre la existencia de prueba de forma racional, es decir,
con sujecion a las reglas de la légica, a las maximas de experiencia y a los conocimientos cientificos" ( STS
163/2017, de 14 de marzo).

En consecuenciay de conformidad con las anteriores premisas, la Sentencia contra la que se plantea el recurso
de casacién es la resolutoria del recurso de apelacidén. Frente a la misma el recurrente deberd plantear su
disidencia, sin que -como principio general y, sobre todo, en relacion con el ambito factico- pueda consistir
en la reiteracion simple del contenido de la impugnaciéon desarrollada en la apelacién ni en el planteamiento
de cuestiones no debatidas en la apelacidn, pues las mismas ya han tenido respuesta desestimatoria o0 son
cuestiones que han sido consentidas por la parte. En particular, respecto al ambito del control casacional
cuando se invoca la lesién al derecho fundamental a la presuncién de inocencia, cumplida la doble instancia,
la funcion revisora de la casacion en este ambito se contrae al examen de la racionalidad de la resolucion
realizada a partir de la motivacién de la sentencia de la apelacién, comprensiva de la licitud, regularidad y
suficiencia de la prueba. Respecto al error de Derecho, funcién primordial de la nueva casacion, debera actuarse
conforme a la consolidada jurisprudencia de esta Sala en torno a los dos apartados del art. 885 de la ley
procesal penal. Los quebrantamientos de forma, una vez que han sido planteados en la apelacidn y resueltos
en forma negativa, pues de lo contrario la nulidad declarada no tiene acceso a la casacidn, la queja se contrae
a la racionalidad y acierto de la resolucién recurrida al resolver la cuestion planteada.

Estos elementos son el fundamento sobre los que debe operar la admisién del recurso de casacion y cuya
inobservancia puede conllevar la inadmisién del mismo, conforme a los articulos 884 y 885 LECRIM. Por otra
parte, como dijimos en la STS 308/2017 es ajena a la funcién jurisdiccional una interpretacion rigida de las
causas de inadmision, pero seria conveniente y deseable (a la vista de los actuales contornos de la casacién
derivados de laregulacion de la Ley 41/2015) que la parte planteara adecuadamente las razones que sustentan
la relevancia casacional de su recurso, bien en cuanto a los aspectos que sostienen su fundamento esencial o
bien en relaciéon con los aspectos novedosos que plantea su recurso ( nimeros 1y 2 del articulo 885 LECRIM,
sensu contrario). Ello permitiria a esta Sala advertir y apreciar cudles son las razones que prima facie podrian
dar lugar a un pronunciamiento que se apartara de las conclusiones obtenidas en las dos instancias previas
a la casacion.

1.2.- Partiendo de la doctrina expuesta analizaremos el motivo tercero por infraccién de ley, al amparo del art.
5.4 LOPJ y del art. 852 LECrim, por vulneracién de precepto constitucional, art. 24 CE, que consagra el derecho
a la presuncién de inocencia, el derecho a un proceso con todas las garantias, a la tutela judicial efectivay a
valerse de los medios de prueba pertinentes para la defensa y la prohibicién de indefensién.

Afirma que no existe prueba alguna de caracter fehaciente para determinar que el recurrente conocia que la
menor estaba por debajo del umbral de edad de 16 afos, dado que no consta en ninguna de las conversaciones
entre el acusado y la menor que ésta le indicase que tenia 14 o 15 afios.

También considera vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia al no existir prueba alguna dirigida
a determinar la experiencia o inexperiencia de la menor en el ambito sexual. Conocimiento de la menor en
materia sexual que excluiria cualquier posibilidad de un delito de corrupcién de menores.

Tampoco existié conminacién alguna por parte del acusado a que le remitiera archivos -fotografias y videos-
en actitud explicitamente sexual, siendo la propia menor la que contacta con el recurrente y la que insistia en
mantener contacto.

El motivo debe ser desestimado.
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1.3.- En relacién al desconocimiento de la edad de la menor inferior a 16 afios, como hemos dicho en
SSTS 392/2013, de 16-5; y 97/2015, de 24-2, el dolo es un elemento intelectivo, supone la representacion
o conocimiento del hecho que comprende el conocimiento de la significacién antijuridica de la accién y el
conocimiento del resultado de la accién. En consecuencia, el conocimiento equivocado o juicio falso, concepto
positivo, que designamos como error y la falta de conocimiento, concepto negativo, que denominamos
ignorancia y que a aquél conduce, incidiran sobre la culpabilidad, habiéndose en la doctrina mayoritaria
distinguido tradicionalmente entre error de hecho (error facti) que podria coincidir con el error, y error de
Derecho (error iuris) que corresponderia a la ignorancia ( SSTS. 753/2007 de 2.10, 1238/2009 de 11.12).

Se distingue por tanto entre error de tipo y error de prohibicion. Aquel se hallaimbricado con la tipicidad, aunque
hay que reconocer que un tanto cernida por el tamiz del elemento cognoscitivo del dolo, mientras que el error
de prohibicién afecta a la culpabilidad ( SSTS 258/2006 de 8.3 y 1145/2996 de 23.11), que expresamente
sefiala que: "la clasica distincion entre error de hecho y de derecho y mas actualmente de tipo y de prohibicién,
aungue no aparecen recogidas en esta denominacién en el art. 14 CP. se corresponde con el error que afecta
a la tipicidad y a la culpabilidad"”.

Por ello, en el art. 14, se describe, en los dos primeros nimeros, el error del tipo que supone el conocimiento
equivocado o juicio falso sobre alguno o todos los elementos descritos por el tipo delictivo, (nim. 1), y a su
vez, vencible o invencible, o sobre circunstancias del tipo, que lo cualifiquen o agraven (nim. 2); por tanto
el error sobre cualquier elemento del tipo, es decir, el desconocimiento de la concurrencia de un elemento
fundamentador de la prohibicion legal de esa conducta, excluye en todo caso el dolo, ya que ésta requiere
conocimiento de todos los elementos del tipo de injusto, es decir el dolo se excluye por un error que impide
al autor conocer el peligro concreto de realizacién del resultado tipico o de los hechos constitutivos de la
infraccién ( STS. 1254/2005 de 18.10) .

En el presente caso el elemento subjetivo del tipo exige que el dolo del autor abarque el componente de que
el menor tenia menos de 16 afos, es decir el conocimiento o racional presuncién de que se trata de un menor
de 16 afios.

Ahora bien es indudable que el dolo exigido al agente para la correcta aplicacion del delito continuado de
explotacidén y corrupcién de menores de 16 afios, mediante su captacion o utilizacién para elaborar material
pornografico, arts. 189.1 a) y 189.2 a), delito continuado de acoso sexual sobre menor de 16 afios, art. 183
ter 1, y delito de tenencia de pornografia infantil, art. 189.5 CP, puede acomodarse al dolo eventual y, dentro
de este concepto, al llamado dolo de indiferencia. Mds alla de las limitaciones puestas de manifiesto por
la dogmatica para supuestos fronterizos, lo cierto es que cuando el autor desconoce en detalle uno de los
elementos del tipo, puede tener razones para dudar y ademas tiene a su alcance la opcion entre desvelar su
existencia o prescindir de la accidn. La pasividad en este aspecto seguida de la ejecucién de la accién no
puede ser valorada como un error de tipo, sino como dolo eventual. Con su actuacién pone de relieve que le es
indiferente la concurrencia del elemento respecto del que ha dudado, en funcién de la ejecucién de una accién
que desea llevar a cabo. Actla entonces con dolo eventual ( SSTS 123/2001, 5 de febrero y 159/2005, 11 de
febrero). Y el dolo eventual deviene tan reprochable como el dolo directo, pues ambas modalidades carecen de
trascendencia diferencial a la hora de calibrar distintas responsabilidades criminales pues, en definitiva, "todas
las formas de dolo tienen en comun la manifestacién consciente y especialmente elevada de menosprecio del
autor por los bienes juridicos vulnerados por su accién" ( SSTS 737/1999, de 14 de mayo; 1349/20001, de 10
de julio; 2076/2002, de 23 enero 2003).

Ahora bien la doctrina de esta Sala ha reiterado que debe probarse el error como cualquier causa de
irresponsabilidad, por lo que no es suficiente con la mera alegacién. El desconocimiento de la edad, como
argumento cognoscitivo de defensa, ha de ser probado por quien alega tal exculpacién e irresponsabilidad,
sobre la base de que se trata de una circunstancia excepcional que ha de quedar acreditada como el hecho
enjuiciado, lo que en modo alguno se ha producido.

1.4.- En el caso presente la sentencia recurrida, esto es, la del Tribunal Superior de Justicia, se pronuncia sobre
tal cuestidn y teniendo en cuenta la sentencia dictada en la instancia por la Audiencia Provincial, que afirmé
gue puede verse perfectamente en las fotografias que se trata de una nifia menor de 16 afios, e incluso de 15,
ademas de que en una conversacion habida entre una tercera personay el condenado, aquella manifesté como
el acusado le habia dicho que la menor con la que se relacionaba tenia 13 o 14 afios, refrenda tal afirmacién
al destacar que efectivamente la comprobacién de las fotografias obrantes evidencian que, notoriamente, se
estd ante una menor de 16 afios. Su aspecto y desarrollo fisico, el modo de vestir o el entorno en que se
hace las fotografias no dejan lugar a dudas de que se estd ante una menor que no alcanza los 16 afios. La
corroboracion por una tercera persona es también elemento a valorar, tal y como ha hecho la sentencia, pues
nada permite pensar que mintiera al recordar que el acusado le habia dicho que la nifia tenia 13 o 14 afios.

10



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Consecuentemente no cabe apreciar error vencible o invencible en la persona del acusado que conocia o pudo
conocer la edad de la nifia a quien se dirigia. No olvidemos que en los hechos probados como en el analisis de
los terminales telefénicos intervenidos al acusado, en la evidencia 145, existencia en la agenda de contactos
del teléfono mévil de la menor Mari Jose , numerosas conversaciones mantenidas por DIRECCION002 con
otras personas, en las que abundan las referencias a practicas sexuales de sumision g, incluso, alguna de ellas
referida a la menor Mari Jose, a la que menciona el acusado como "sumisa jovencita", expresandose en la
propia conversacion su edad, de 13 o 14 afos, y las drdenes que le daba ...".

1.5.- En cuando a la pretension del recurrente de hacer depender la proteccién penal de la victima de los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual de la experiencia o inexperiencia de la menor en el ambito
sexual, argumentando que nunca conmind a la menor a hacer absolutamente nada, pues era la menor la que
le solicitaba al acusado que la pidiese y éste se limitaba a cumplir sus expectativas, fue también planteada en
apelacién y desestimada en el fundamento de derecho tercero de la sentencia del TSJ, razonando como sefiala
la sentencia de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 6-7-2018: <<"lo aducido en torno a la iniciativa para
llevar a cabo los hechos es absolutamente indiferente a los efectos de la subsuncién penal: el Cédigo presume
iuris et de iure la imposibilidad de un consentimiento libre por parte de un menor de trece afios (dieciséis a
partir de la reforma de 2015) en materia sexual. Los hechos encajan sin dificultad alguna en los tipos penales
aplicados por la Sala."

En nuestro caso es el acusado quien comete la accion tipificada, y quien induce claramente a la menor a
ejecutar los actos que él, como adulto, le solicita.

Para lo cual es irrelevante que ella, legalmente considerada incapaz de prestar un consentimiento libre, muestre
una actitud mas o menos colaborativa o, incluso, que tenga en determinado momento alguna iniciativa. Lo
determinante es, en fin, la accién del acusado, y en ella esta presente la utilizacién de la menor que tipifica el
articulo 189.1 a) del Cédigo Penal.>>

1.6.- Razonamiento correcto. Las figuras delictivas de los arts. 189.1 a) y 189.2 a) -corrupcién de menores de
16 afios, mediante su captacién o utilizacién para elaborar material pornografico- y 183 ter 1 -acoso sexual
sobre menor de 16 afios, tratan de procurar y proteger a los menores que al encontrarse en un periodo
trascendental de su personalidad, puede ésta verse afectada por actuaciones que puedan condicionar de un
modo negativo la vida de futuro de aquellos y de alguna manera, limitada su propia dignidad, por lo que es
irrelevante el consentimiento de la menor en este tipo de grabaciones.

En este sentido cabe sefialar que la orientacion de la vida sexual tiene singulares consecuencias sociales y el
legislador puede proteger penalmente a quienes no tienen la madurez necesaria para decidir sobre ella, con el
fin de posibilitar una decisién autorresponsable al respecto.

En efecto, tratdndose de menores de 16 afios, los articulos citados establecen una presuncién iuris et de
iure sobre la ausencia de consentimiento por resultar los supuestos contemplados incompatibles con la
consciencia y libre voluntad de accién exigibles.

Hay presuncion porque efectivamente se eleva a verdad juridica lo que realmente es solo posible y siendo
iuris et de iure no se permite, en principio, indagar las condiciones del menor para confirmar la existencia
de una capacidad que la ley considera incompleta, porque en esas edades o los estimulos sexuales son
todavia ignorados o confusos o, en todo caso, si son excitados, no pueden encontrar en lainmadurez psiquico-
fisica del menor contra estimulos fuertes y adecuados, lo que implica que dicho menor es incapaz para
autodeterminarse respecto del ejercicio de su identidad sexual, negandole toda la posibilidad de decidir acerca
de su incipiente dimensién sexual y recobrando toda la fuerza el argumento de la intangibilidad e indemnidad
sexual como bien juridico protegido.

Consecuentemente en los supuestos de menor de 16 afios nos encontramos ante una incapacidad del sujeto
pasivo para prestar un consentimiento valido, resultando irrelevante el consentimiento de aquel en mantener
relaciones -u otra conducta relacionada con el ambito sexual- toda vez que por debajo de ese limite legalmente
previsto, se considera al menor con una voluntad carente de la necesaria formacién para poder ser consideraba
libre y aunque acceda o sea condescendiente con el acto sexual, no determina, en forma alguna, la voluntad
de éste.

En estos supuestos hay una presuncion legal de que el menor no esta capacitado para prestar un
consentimiento valido y, en consecuencia, si lo prestase, careceria de relevancia por estar viciado. Es decir, lo
que la ley no presume propiamente es la ausencia de consentimiento en el menor, ya que éste puede consentir
perfectamente la realizacién del acto sexual, esto es, tiene consentimiento natural, pero se presume la falta
de consentimiento juridico y, en virtud de esta presuncién legal, éste se tendria como invélido, carente de
relevancia juridica (ver STS 147/2017, de 8-3).
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SEGUNDO.- El motivo cuarto por infracciéon de ley al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 LECrim por
aplicacion indebida de los arts. 189.1 a) y 189.2 a), 189 ter 1,y 189.5 CP, al haberse quebrado el principio non
bis in idem y no ajustarse los hechos a la calificacién impuesta en sentencia.

El motivo analiza los tres delitos por los que ha sido condenado el recurrente y reproduce diversas cuestiones
ya planteadas en anteriores instancias.

2.1.- Analizaremos en primer lugar, la posible comision del art. 189 ter 1, en grado de tentativa y si ésta, en su
caso, debio considerarse como inidénea o imposible.

Pues bien, en relacion al delito de acoso sexual sobre menor de 16 afos, ya dijimos en nuestra sentencia
97/2015, de 24-2, como: "En Espafia la reforma 5/2010 introdujo un nuevo delito de ciberacoso sexual infantil
en el art. 183 bis, con la siguiente redaccion:

"el que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacién
contacte con un menor de 13 afios y le proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer
cualquiera de los delitos descritos en los arts. 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompafie de
actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de 1 a 3 afios prisién o multa de
12 a 24 meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos”.

La Ley Organica 1/2015 reformo esta articulo que pasé a ser el 183 ter, elevé la edad del menor a 16 afios,
suprimio la referencia a los arts. 178 a 183 -que habia sido criticada por la doctrina, dado que los arts. 178 a
182, se refieren a agresion y abusos sexuales a mayores de 16 afios- limitandose a los arts. 183 y 189. Elevd
las penas a la mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccidn, intimidacién o engafio
y se afiadié un segundo apartado, cuando a través de los mismos medios se contacte con un menor de 16
afios y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre imagenes
pornograficas en las que se represente o aparezca un menor, la penalidad es inferior, 6 meses a 1 afio.

El término Child Grooming se refiere, por tanto, a las acciones realizadas deliberadamente con el fin de
establecer una relacion y un control emocional sobre un menor con el fin de preparar el terreno para el abuso
sexual del menor.

En cuanto a su naturaleza se trata de un supuesto en el que el derecho penal adelanta las barreras de
proteccién, castigando la que, en realidad, es un acto preparatorio para la comisién de abusos sexuales a
menores de 13 afios (ahora 16 afos).

Como destaca la doctrina el acto preparatorio pertenece a la fase interna y no externa o ejecutiva del delito,
existiendo unanimidad en reconocer la irrelevancia penal a todo proyecto que no supere los limites de una fase
interna. Ahora bien, en este caso, el legislador expresamente ha considerado que las conductas de ciberacoso
sexual son un acto ejecutivo de un nuevo delito que trasciende al mero acto preparatorio, aunque participan
de su naturaleza, por cuanto solo con el fin de cometer los delitos de abusos sexuales a menores de 13 afios
(ahora 16 afos) puede entenderse tipica la conducta.

La naturaleza de este delito es de peligro por cuanto se configura no atendiendo a la lesidn efectiva del bien
juridico protegido, sino a un comportamiento peligroso para dicho bien.

Si estamos ante un delito de peligro abstracto puede ser discutible. En cuanto al tipo exige la existencia de un
menor y la de actos materiales encaminados al acercamiento, la tesis del peligro concreto parece la acertada.
Siempre que ello se lleve a cabo el delito quedaria consumado, habiendo, por el contrario, dificultades para su
ejecucion por tentativa, por la naturaleza del tipo de consumacion anticipada.

En cuanto al bien juridico es requisito que el contactado sea un menor de 13 afios (ahora 16 aiios). Es referente
obedece a la edad sefialada por el legislador para marcar la frontera de la indemnidad sexual de los menores
y consiguientemente, el limite de la relevancia de su consentimiento para la realizacién de actos sexuales.
Coincide, por tanto, con su ubicacion dentro del nuevo Capitulo Il bis del Titulo VIII del Libro Il CP "De los abusos
y agresiones sexuales a menores de 13 afios (ahora 16 afios), y con las previsiones del art. 13 del Convenio del
Consejo de Europa para la proteccién de nifios contra la explotacion y el abuso sexual, que limita la obligacién
de los Estados para castigar la conducta descrita en los supuestos en que el menor no alcance la edad por
debajo de la cual no esta permitido mantener relaciones sexuales con un nifios (art. 182.2).

Por ello el bien juridico protegido es la indemnidad sexual de los menores de 16 afios mas alla de la libertad
sexual que no puede predicarse en ese limite de edad. La limitacion de la edad de la victima de estos delitos
a los 16 afios se justifica por tratarse de la anticipacion del castigo de una conducta que busca la verificacién
de una relacion sexual con el menor de 16 afios que seria en todo caso delictiva, exista o no violencia o
intimidacién, dado que, aun en su ausencia, dada la irrelevancia del consentimiento del nifio, los hechos
supondrian un abuso sexual.
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Respecto a la conducta tipica habra que distinguir entre elementos objetivos y subjetivos.

En cuanto a los elementos objetivos la ley configura un tipo mixto acumulado que exige una pluralidad de
actos. Por una parte se requiere un contacto con un menor de 16 afios, por otra proponer un encuentro, y por
ultimo, la realizacién de actos materiales encaminados al acercamiento.

-El contacto tiene que ser por medio tecnoldgico. La Ley se refiere a Internet, teléfono o cualquier otra
tecnologia de la informacion y la comunicacidn, se trata por tanto, de un listado abierto que da cabida a
cualquiera otros mecanismos o sistema de transmision de datos que no precisen conexién a Internet o a
una linea telefénica, como por ejemplo, conexién en red mediante Wi-Fi o Ethernet, aplicaciones basadas en
Bluetooth u otros sistemas que puedan desarrollarse.

Se destaca en la doctrina que si el menor es captado directamente y no mediante estos medios y ademas se
comete uno de los delitos de los arts. 183 y 189 no regira la regla concursal, sino solo el delito cometido. Por
ello la exigencia de que la relacion se desarrolle por medios tecnoldgicos parece descartar la aplicacion de
supuestos en los que la relacion se desarrolle en el sentido real, es decir, mediante el contacto fisico entre el
delincuente y la victima.

No obstante otros autores entienden por el contrario que puede darse un contacto directo personal inicial
que se prolongue por medios tecnoldgicos, lo que permitiria la realizacién de la conducta tipica, dado que
el tipo penal no especifica si ese contacto es el inicial o derivado. Si se pretende castigar estas conductas
por la facilidad que supone la utilizacién de medios tecnolégicos para captar al menor, esa captacion, en
muchos casos, no se agosta con los contactos iniciales, por lo que seria aplicable el tipo penal al que, tras unos
contactos iniciales personales prosigue la captaciéon del menor por medios tecnolégicos (por Ej. Profesor o
monitor conocido por el menor).

La proposicion al encuentro. Este requisito de la exigencia de que el sujeto activo proponga concertar un
encuentro con el menor para cometer cualquiera de los delitos descritos en los arts. 183 y 189 responde a la
introduccion directa del Convenio de 25.10.2007.

A la vista de la propia redaccién del precepto parece que la consumacién en caso de concurrir los restantes
elementos del tipo se produciria por la mera concertacion de la cita sin que sea necesaria la aceptacion de
la misma y menos aun su verificacidn. Interpretacién esta que no es compartida por parte de la doctrina al
considerar que la exigencia de actos materiales encaminados al acercamiento que deben acompanar a la
propuesta no pueden desvincularse de la propia propuesta, de manera que la consumacién se conseguird
cuando la cita propuesta por el delincuente fuese aceptada por el menor y se inician actos encaminados a
que se ejercite la misma.

-Ademas el tipo objetivo exige actos materiales encaminados al acercamiento. El legislador solo ha concretado
en cuanto a la naturaleza del acto que tiene que ser material y no meramente formal y su finalidad encaminada
al acercamiento. Estamos ante un numerus apertus de actos que el legislador no ha querido acotar en funcién
de las ilimitadas formas de realizar estos actos.

Se sostiene en la doctrina la necesidad de hacer la interpretacion de este requisito y determinar qué actos
pueden tener tal consideracion. Por un lado, los mismos actos deben ir "encaminados al acercamiento’,
finalidad que obliga a hacer una interpretacion de los términos usados por el legislador; la redacciéon del
precepto, en principio, parece referirse al estrechamiento de la relacién de seduccidn, es decir, al acercamiento
del delincuente al menor, afianzando mediante tales actos materiales el efecto y confianza a la victima, y
también cabe interpretar que el acercamiento es, en realidad, el propio "encuentro’. De aceptar la primera
interpretacidn actos materiales como el envio de regalos que claramente tienden a fortalecer la relacién que
se pretende explotar integrarian el concepto exigido por el CP.

Por otro lado serd preciso discernir si la exigencia de que los actos sean "materiales" implica que los mismos
deban necesariamente repercutir y reflejar mas alla del mundo digital. En este sentido parece decantarse la
interpretacién del precepto que se ha hecho por parte de la doctrina. Ahora bien otro sector considera que
si el legislador ha tomado el término material, como opuesto al espiritual conforme a la acepcién de la Real
Academia Espafola, tendrian cabida en este concepto actos digitales que no tengan repercusion fisica. Asi
considerados los actos digitales exigidos por el tipo como "encaminados al acercamiento”, no se distinguirian
de los actos digitales a través de los que se ha desarrollado la relaciéon o los que se hayan realizado para
formular la propuesta de encuentro, si se entiende que los actos deben ser ejecutados para que tal encuentro
tenga lugar.

Por lo que respecta a los elementos subjetivos de este delito se exige la voluntad de cometer cualquiera de
los delitos de los arts. 183y 189.
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2.2.- En el caso que nos ocupa sostiene el recurrente que no hubo acto material de acercamiento, dado que no
puede considerarse tal el mostrar la mera intencion de quedar y facilitar datos tan abstractos como el barrio
donde uno vive o el transporte publico que llega hasta el mismo, pero lo que ello implicaria es que el delito
no quedo consumado, dado que para ello, hubiera sido necesario que la cita propuesta hubiese sido aceptada
por la menor y se iniciaran los actos materiales -en el sentido antes expuesto- de acercamiento, pero no la
atipicidad de la conducta.

En efecto, el recurso transcribe lo que recoge la sentencia recurrida en su folio 11 y da su particular
interpretacién sobre que fue la menor quien insistia en mantener la relacién, cuando la sentencia parte de
que fue el acusado quien intenté en varias ocasiones convencer a la menor para llevar a cabo las practicas
sexuales que habian sido objeto de sus conversaciones a través de DIRECCION002 y DIRECCIONOO1 y solo
se pronuncia sobre la alegacién del acusado de que fue él quien intentd distanciarse de la menor y que fue
ella quien insistia en mantener la relacion, en el sentido de la irrelevancia que la actitud de la menor tiene en la
comision del delito "incluso si, como sostiene el recurrente -no la sentencia recurrida- ella fuera quien insistiera
en mantener la relacion”. Sefialando ademas que frente a los mensajes de DIRECCIONO02 del 20 al 24 de
septiembre que aisladamente transcribe el recurso, existen otros que lo que evidencian es que fue el acusado
quien, en todo momento, sostuvo la comunicacion.

2.3.- Plantea a continuacién el motivo el debate sobre la tentativa que la sentencia considera acabaday que el
recurrente entiende mejor como un supuesto no punible de tentativa inidénea y/o delito imposible, dado que
no puede ser condenado por proponer un encuentro con la menor de imposible cumplimiento, dado que la
inidoneidad fue absoluta, y por tanto no punible, conforme la jurisprudencia de esta Sala.

Pretensién inaceptable. Como hemos dicho en STS 294/2012, de 26-4, con cita de la STS 2122/2002, de
20-1-2003, la polémica sobre el castigo o impunidad de la denominada tentativa inidénea y/o delito imposible
es una de las mas caracterizadas en nuestra doctrina, desde la vigencia del Codigo Penal de 1995.

Los partidarios de la tesis impunista, se basan en dos fundamentales argumentos: a) La supresién del
parrafo 2° del antiguo articulo 52, que expresamente sefialaba sancion para estos supuestos y b) El empleo
del adverbio "objetivamente" en la definicion de la tentativa -Si los actos no deben producir el resultado
objetivamente-independientemente, pues de la intencidn del autor, el hecho no serd punible.

Otro sector doctrinal, tal vez mas numeroso, sostiene la opinion contraria, alegando que la supresion del
articulo 52, solo supone que el legislador lo ha considerado superfluo e innecesario, y de otro lado, que el
empleo del término objetivamente "excluye la punibilidad de la tentativa irreal, pero subrayando que ello no
impide, sin embargo, la punicién de la tentativa -o delito imposible- no irreal".

En conclusion, se sostiene que el fundamento de la punibilidad de la tentativa consiste en que a través de su
intento, el autor expresa su desobediencia a una norma realmente existente. El mayor o menor peligro que
genera su animo sera evaluado penolégicamente a través del articulo 62 del Cédigo Penal vigente "atendiendo
al peligro inherente al intento".

A) Dicha polémica existié también en el ambito jurisprudencial, y asi, frente a sentencias como las de 10y 12
de marzo de 1993, la de 10 noviembre de 1997, sefialaba que la doctrina de esta Sala, con relacién a la tentativa
inidénea, viene exigiendo los siguientes condicionamientos: 1°) Resolucion de delinquir, de realizar un acto
delictivo de los tipificados penalmente, presidido por un dolo directo o eventual; 2°) Traduccion de tal propésito
en una determinada actividad tendente a la consecucioén del fin antijuridico propuesto o aceptado; 3°) Falta
de produccidn del fin querido de un modo absoluto, bien por haber empleado medios inidéneos, por su propia
naturaleza, con respecto a dicha finalidad, o porque el sujeto los creia iddneos y carecian de aquella aptitud
natural y necesaria para conseguir lo apetecido, bien porque no pueda producirse lo deseado por carencia
integra y total del delito; 4°) Presencia de antijuricidad, puesta en peligro del orden juridico que conmueva
la conciencia del ente social, cierto peligro de lesionar el bien juridicamente protegido. La tentativa inidénea
supone, pues, la imposibilidad de consumacién del delito intentado en razén a la inidoneidad de los medios
utilizados - imposibilidad de ejecucidn- o a la inexistencia del objeto -imposibilidad de produccién- sobre que se
pretendia actuar, o de ambas cosas a la vez - sentencias de 24 mayo 1982, 11 octubre 1983, 5 diciembre 1985.

Conforme a tan pacifica doctrina jurisprudencial sélo esta excluida de la penalidad la tentativa inidénea, con
inidoneidad absoluta, o sea la irreal o imaginaria, que pretende matar al enemigo con conjuros o practicas
magicas, pero no la de idoneidad relativa, que puede revelar la ineficacia temporal o momentanea en atencién
a las circunstancias, pero que no empece que acredite su virtualidad en otras condiciones.

Sin embargo, posteriormente el 28 de mayo de 1999, se dict6 una resolucién, segun la cual: la punicién del
delito imposible y de la tentativa inidénea en el anterior Cédigo Penal, procede de la antigua Ley de Vagos y
Maleantes de 1933 y se incorpora al Cédigo Penal entonces vigente por la via del articulo 52 parrafo segundo
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(la misma regla se observara en los casos de imposibilidad de ejecucion o de produccién del resultado), es
decir, se imponia la penainferior en uno o dos grados a la del delito consumado. Esta opcidn punitiva del Cédigo
anterior, se basa fundamentalmente en la peligrosidad del sujeto cuya voluntad criminal se habia exteriorizado
y no en la lesion de bienes juridicos concretos, con lo que se entraba en un peligroso terreno en el que lo
realmente penado era el comportamiento del autor. Esta posicion ha desaparecido del Cédigo vigente ya que
ni en el articulo 62, que hereda el antiguo articulo 52, ni el articulo 16, en el que se define la tentativa, incluyen
entre sus presupuestos mencion alguna a los supuestos de imposibilidad de ejecucién o de produccién del
resultado. Como ha sefialado un importante sector de la doctrina, por fin el Cédigo de 1995 ha dado el esperado
paso de renunciar a la punicion expresa de la tentativa inidénea y del delito imposible, que en la practica tenian
una casi nula incidencia y, en cambio en el plano del derecho formal, contribuia a dar una imagen de hipertrofia
de laimportancia del animo del autor, cual si este fuera por si solo, fundamento bastante de cualquier decisién
punitiva.

Ello quiere decir se afiade, que, el delito imposible y la tentativa inidénea, ya no son punibles por imperativo del
articulo 4.1 del Cédigo Penal vigente que no admite la aplicacion de las leyes penales a casos distintos de los
comprendidos en ellas, vedando, como es légico, toda interpretacién extensiva.

No obstante, existe ya una consolidada doctrina jurisprudencial, sentencias de 21 junio 1999, 13 de marzo
2000 segun las que la tentativa inidénea, es punible en el Derecho vigente, pues la introduccion del adverbio
"objetivamente” en la definicién de la tentativa en el articulo 16 del Cédigo Penal vigente no limita los casos de
las tentativas punibles a las idoneas. Por el contrario, "objetivamente” quiere significar que el plan o actuacién
del autor, "objetivamente" considerados, son racionalmente aptos para ocasionar el resultado.

Se trata de supuestos, se dice, en los que la intervencidn penal se justifica plenamente porque el autor ha
decidido vulnerar el bien juridico tutelado, a través de una accion que no resulta ajena a la drbita del tipo y
utilizando medios generalmente idéneos, aun cuando no lo sean en el caso concreto. La concepcidn contraria
equivaldria, practicamente, a la opcion, no aceptada por el legislador, de la despenalizacion de la tentativa,
pues desde una perspectiva "ex post" toda tentativa implica, en cierto modo, un error de su autor sobre la
idoneidad de la accion.

Ello dejaria impunes los supuestos de tentativas irreales o imaginarias, los delitos putativos, los delitos
absolutamente imposibles por inexistencia de objeto y, en general, los casos de inidoneidad absoluta. Sin
embargo, se incardinarian en la tentativa punibles los casos de inidoneidad relativa, es decir "aquellos en que
los medios utilizados, objetivamente valorados "ex ante" y desde una perspectiva general, sean abstracta y
racionalmente aptos para ocasionara el resultado tipico".

En la misma direccion el AT 29-5-2003 C) Con respecto a la alegada existencia de un delito imposible por el
empleo en la agresién de un arma de la que su propio poseedor habia retirado previamente la municion, la
propia Sala de Instancia analiza extensamente tal argumentacion, para rechazarla correctamente, y aqui no
cabe sino ratificar lo expresado en el fundamento juridico primero de la Sentencia. Ciertamente esta Sala ha
fijado jurisprudencialmente el criterio de que el delito imposible y la tentativa inidénea ya no son punibles -cfr.
por todas, Sentencia de 28 de mayo de 1.999-, y se excluyen, por tanto, de la reaccién punitiva los casos de
inidoneidad absoluta, incluyéndose en este concepto -como sefala la sentencia de esta Sala de 21 de junio de
1.999 y reitera la 1866/2000, de 5 de diciembre- "los supuestos de tentativas irreales o imaginarias (cuando
la accion es, en todo caso y por esencia, incapaz de producir el fin ilusoriamente buscado por su autor); los
denominados "delitos putativos" (cuando el sujeto realiza una accion no tipificada penalmente, creyendo que
si lo estd), error inverso de prohibicidon que en ningtin caso podria ser sancionado penalmente por imperativo
del principio de tipicidad; los supuestos de delitos absolutamente imposibles por inexistencia de objeto, que
carecen de adecuacion tipica (de lesion o de peligro) y en general, los casos de inidoneidad absoluta.

Sin embargo, no es menos cierto que el Cédigo Penal de 1.995 no contiene una norma equivalente al art.
52.2° del Cédigo Penal anterior, que sancionaba como tentativa "los casos de imposibilidad de ejecucion
o de produccidn del delito", y el art. 16 del Cédigo Penal ha redefinido la tentativa, afiadiendo el adverbio
"objetivamente” ("practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado”),
lo que quiere decir que el plan o actuacidn del autor, "objetivamente" considerados, sean racionalmente aptos
para ocasionar el resultado, y son punibles, conforme a su actual definicion tipica, los casos que pueden
calificarse de inidoneidad relativa -aun cuando esta denominacion haya sido doctrinalmente criticada-, es decir,
aquéllos en que los medios utilizados, "objetivamente” valorados "ex ante" y desde una perspectiva general,
son abstracta y racionalmente aptos para ocasionar el resultado tipico (de lesién o de peligro). Como dice
la citada sentencia de 5 de diciembre de 2000 se trata de supuestos en los que "la intervencién penal se
justifica plenamente porque el autor ha decidido vulnerar el bien juridico tutelado, a través de una accién que
no resulta ajena a la orbita del tipo y utilizando medios generalmente idéneos, aun cuando no lo sean en el
caso concreto. La concepcion contraria equivaldria, practicamente, a la opcién, no aceptada por el legislador,
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de la despenalizacién de la tentativa, pues desde una perspectiva "ex post" toda tentativa implica, en cierto
modo, un error de su autor sobre la idoneidad de su accion".

La STS 1326/2003, de 13-10, insistio en que el art. 16.1 CP ha reedificado la tentativa al entender que ésta
consiste en la realizacién de actos objetivamente encaminados a la realizacidn plena del delito, si bien éste
no llega a producirse, fijando la pena en el art. 62.

Que los actos realizados sean objetivamente aptos o adecuados para la produccién del resultado es exigencia
prevista en el art. 16.1, como ya se ha dicho, y tiene por consecuencia que la tentativa se vertebra alrededor
de la idoneidad de los actos iniciados por el autor, existiendo como tal en los casos en los que se aprecie tal
adecuacion de los medios a fin apetecido, con lo que la pretendida impunidad de la tentativa por idoneidad
relativo no es tal, manteniéndose en definitiva la situacidn del anterior CP, sélo que con distinta sistematica, de
suerte que la tentativa irreal, imaginaria o inidonea absolutamente, queda extramuros del CP, como tentativa
quedan fuera de la respuesta penal los llamados delitos putativos (el sujeto realiza una accién no tipificada
penalmente, creyendo que lo estd) o los "delitos" absolutamente imposibles por inexistencia de objeto, pero
la inidoneidad relativa serd punible como tentativa porque los medios serian los objetivamente adecuados
para el fin apetecido en una valoracidn ex ante y desde una perspectiva general ( STS 15-3-2000, 26-6- 200 y
2122/2002, de 20-1-2003)".

Criterio que ha sido reiterado en STS 630/2004, 1329/2004, de 24-11; 289/2007, de 4-4; 861/2007, de 24-10;
822/2008, de 4-12,y 963/2009, de 7-10) de modo que "solamente quedarian excluidos los casos en los que el
autor, segun su plan, hubiere acudido para realizarlo a medios absolutamente irreales o supersticiosos". La STS
1100/2011 de 27-10, insiste la tentativa para ser punible ha de revelar un minimo de peligrosidad. La tentativa
no puede fundamentarse en criterios objetivos y subjetivos puros, sino que se impone una tesis ecléctrica.
Lo esencial es que la tentativa exprese una voluntad del autor hostil al Derecho, pero ademas, en cuanto la
accion debe mostrarse como peligrosas ex ante, cabe fundamentar la tentativa también objetivamente en
la concurrencia de un peligro, al menos abstracto para el bien juridico. Esta peligrosidad de la accion es el
minimo requerido para la punibilidad de la tentativa (quedando excluida por la tentativa irreal) y asi debe ser
entendida la exigencia contenida en el art. 16 de que los actos ejecutados "objetivamente deberan producir el
resultado”. Ello, ante la cuestion de si tras la reforma CP. 1995 es punible la tentativa inidénea, la respuesta
debe ser positiva en estos términos. El que sea objetivamente adecuada para producir la lesion significa que
el plan del autor, objetivamente considerado, debe tener un fundamento racional, lo que permite excluir de la
punibilidad de la tentativa las tentativas irreales o supersticiosas, pues en ellas el plan del autor nunca producira
racionalmente el resultado. Por tanto, para la punibilidad de la tentativa, basta haber ejecutado una accién
abstractamente peligrosa para el bien juridico. Este es el sentido de la exigencia contenida en el art. 16 de que
la accidn objetivamente deba producir el resultado, esto es, basta con que en una perspectiva ex ante la accién
aparezca como idénea o adecuada para producir lesion del bien juridico a los ojos de un observador objetivo,
esto es se acogera en el ambito de la tentativa toda actividad, que a un juicio de un observador objetivo, que
conozca el plan concreto del autor, se muestre, segun una concepcién natural y normal de los hechos ("ut, quod
prelumque accidit"), como parte integrante y necesaria del comportamiento tipico enjuiciado. Por ello, no es
necesario un peligro concreto, esto es, que el bien juridico contacte efectivamente con la accién peligrosa. Y
por Ultimo el acuerdo de Sala General de 25-4-2012 fijé que "el art. 16 CP no excluye la punicién de la tentativa
inidénea cuando los medios utilizados valorados objetivamente ex ante son abstracta y racionalmente aptos
para ocasionar el resultado tipico".

Ahora bien, la no concurrencia de alguno de los elementos del tipo objetivo, que impide la consumacioén del
hecho, debe deberse a causas distintas de la voluntad del autor, pues de acuerdo con lo prevenido en el art. 16,
"quedara exento de responsabilidad penal por el delito intentado, quien evite voluntariamente la consumacién
del delito, bien desistiendo de la ejecucion ya iniciada, bien impidiendo la produccidn del resultado, sin perjuicio
de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueran ya constitutivos
de otro delito o falta". La esencia del desistimiento es, pues, la evitacién voluntaria de la consumacion del
delito, esto es, la existencia de un actus contrarius del autor que comenzd la ejecucion del delito que neutraliza
la progresién del acontecer delictivo hacia la sesién del bien juridico.

2.4.- Aplicando tal doctrina al caso debatido, el comportamiento del recurrente, en todos sus actos, hubiese
podido llevar inexorablemente a la consumacion del resultado.

El plan del acusado era racionalmente apto para la consumacién del fin propuesto desde el momento que
intenté convencer repetidamente a la menor para realizar las practicas sexuales que le habia detallado en
previas conversaciones con ésta a través de DIRECCION002 y DIRECCIONOO1T . Por ello, y asi lo recoge la
sentencia recurrida, el acusado llevé a cabo todos los actos precisos para cumplir su deseo de concertar la
cita, pues hizo la propuesta de verse y comunicé a la menor el lugar donde quedar y como llegar al mismo, y
si no logré el resultado, lo fue por no haber aceptado la menor, lo que es causa independiente de la voluntad
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claramente manifestada del acusado. Y aquello hechos "objetivamente" hubieran podido producir el resultado
perseguido, sin que se trate de una accidn objetivamente inidénea, que pueda reputarse de ningin tipo de
inidoneidad absoluta, pues el resultado no se produjo por el hecho de la no aceptacion de la menor.

En definitiva, teniendo en cuenta por lo tanto que lo relevante es el grado de adecuacién para producir el
resultado, lo que nos llevaria a excluir solamente la tentativa absolutamente inidénea y el delito imposible, se
debe atender a criterios de imputacion objetiva para fijar la aplicacion de los pardmetros punitivos sefialados
por el legislador y desde luego desde una perspectiva "ex ante" porque "ex post" la no consumacién del
delito significaria que la tentativa siempre sera inacabada o inidénea ( SSTS 191/2016, de 8-3; 985/2016, de
11-1-2017; 597/2017, de 24-6).

2.5.- Plantea a continuacion el recurrente la aplicacion de la garantia del non bis in idem, al entender que no
cabe su condena como autor de un delito de captacidon de menor para elaborar material pornografico, art. 189.1
a), para luego utilizar el mismo material -y no otro distinto- para condenarle por un delito de tenencia de material
pornografico infantil para su propio uso, art. 189.5, por considerara que la argumentacion de la sentencia
recurrida para desestimar su pretensién "que una y otra accién fueron hechas de modo independiente por el
acusado, pues no se limitd a obtener las fotografias sino que las guardé para tenerlas a su disposicion de
modo permanente" no es suficiente, pues ambas conductas provienen de una misma accion.

La pretension del recurrente no debe merecer favorable acogida.

El art. 189.2, introducido por LO 15/2003, castigaba al que para su propio uso poseyera material pornografico
en cuya elaboracién se hubieran utilizado menores de edad o incapaces.

La STS 674/2009, de 20-5, sefalé como elementos de este delito:

a) una posesion de material pornografico, en cuya elaboracién se hubieran utilizado menores o incapaces, lo
que se integra mediante el concepto de pornografia junto al dato de la apariciéon de menores o discapacitados,
dentro de un escenario sexual que es el objeto de su proteccion, a través de Convenios Internacionales sobre
esta materia, particularmente la proteccién del nifio.

b) que este material se tenga para uso personal de quien lo almacena, excluyéndose cualquier actividad que
suponga produccién o difusién, es decir, algunas de las modalidades de producir, vender, distribuir, exhibir, o
facilitar estas actividades por cualquier medio, o la mera posesion para esos fines.

c) un elemento subjetivo, constituido por el dolo del agente, que aqui bastaria con la conciencia de que se pone
en un sistema o terminal tales archivos que constituyen pornografia infantil.

La reforma operada por LO 1/2015, de 30-3, trasladé este delito al apartado 5° con algunos retoques técnicos,
castigando al que para su propio uso adquiera o posea pornografia infantil o en cuya elaboracién se hubieran
utilizado personas con discapacidad, necesitadas de especial proteccién. Afiadiendo un segundo apartado,
castigando con la misma pena -tres meses a un afio de prisién o multa de seis meses a dos afios- a
quien acceda a sabiendas de pornografia infantil o en cuya elaboracion se hubieran utilizado personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion.

LaSTS 1377/2011, de 19-12, recordé que este delito responde al Convenio de Budapest sobre cibercrimen que
recoge la produccion, ofrecimiento, difusion, el hecho de procurar a otro, y la posesién de pornografia infantil
a través de un sistema informatico. Conductas estas que las partes se comprometen a reprimir por medio de
sancion penal, siempre que se realicen dolosamente.

La posesidn en si puede materializarse en cualquier clase de soporte que el estado de la tecnologia permita
y la diferencia de la posesion descrita, en el art. 189.1 b), radica en la presencia o ausencia de un particular
elemento subjetivo de lo injusto, la finalidad para uso personal, frente a la finalidad de trafico o difusion.

El delito consiste en la posesién o tenencia, por consiguiente en las hipdtesis de que el sujeto se limite
al visionado o audicion de contenido pornografico, como puede ser a través de la técnica conocida como
streaming o de material ajeno no dominado por el sujeto, no existira la conducta tipica. Es necesario que se
imprima o se grabe de algiin modo y el usuario pueda acceder a el automaticamente.

Ahora bien, independientemente de los problemas de prueba que plantea y de las criticas doctrinales a este
precepto, pues frente a quienes lo critican por entender que va en contra de los principios de intervencién
minima y seguridad del derecho penal, otro sector doctrinal justifica penalizar esta serie de comportamientos,
ya que la tenencia de pornografia infantil es peligrosa para el bien juridico en la medida en que se estimula,
mediante su adquisicion, posteriores conductas lesivas para la libertad e indemnidad sexual de menores o
incapaces, y se trata, en definitiva, de actuar sobre la demanda de pornografia de estas caracteristicas para
influir en la oferta.
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En el caso presente, la actuacion del acusado no se limité a captar para la elaboracién de material pornografico
utilizando a una menor de 16 afos, sino que, obtenido dicho material, lo conservo para tenerlo a su disposicién
de modo permanente, tal como se constaté en los archivos informaticos existentes en los teléfonos méviles
del acusado con fotografias y videos de la menor (29 archivos fotograficos) en respuesta a las peticiones
del acusado, alguno de ellos de caracter sexual explicito en el que se observa a la menor desnudandose y
mostrando partes intimas de su cuerpo.

Conducta esta que excede de la tipificada en el art. 189.1 a), y que como tal debe penarse por separado.

2.6.- En cuanto a la opcién del recurrente de que si la relacion virtual mantenida por el mismo con la menor
Mari Jose lo que pretendia era el encuentro sexual con ella (no conseguido) y las imagenes pornogréficas de
la menor (si conseguidas), la aplicacion del art. 8.1 CP implicaria, en virtud del principio de especialidad, que la
condena no debid ser por el 183 ter 1y 189.1 a) penados separadamente, sino por el 183 tery 183 ter 2 ("el que
a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacién, contacte
con un menor de 16 afios y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornografico o le
muestre imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca un menor, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a dos afios") precepto este especial frente a la captacion general del art. 189.1, pero del
que no se ha formulado acusacidn alguna, por lo que no seria posible la condena por este delito, y la sentencia
solo debid condenar como autor de un delito del art. 183 ter 1.

La defensa pretende que se excluya la subsuncién de la conducta del acusado en el tipo penal del art. 189
(apartados 1a) y 2 a)) dado que la misma debia incluirse en el nuevo delito de embaucamiento previsto en el art.
183 ter 2 -cuya aplicacién entiende, no obstante, no factible al no haberse formulado acusacién por el mismo-,
dado que lo que podria admitirse, en su caso, es que lo realizado por el recurrente fue contactar con la menor
de 16 afios y ejecutar actos dirigidos a embaucarle para que le facilitara material pornografico o le mostrase
imagenes pornograficas en las que se representa a la menor. Se trataria pues, de acciones embaucadoras
para obtener material pornografico propio del menor, no para la elaboracién como expresa el art. 189.1, con lo
cual, la penalidad aplicable ha de fijarse en abstracto en un techo de dos afios, con la consiguiente reduccién
derivada de la apreciacion de la atenuante cualificada acogida en la instancia.

El nuevo tipo penal art. 183 ter 2, se refiere al fenédmeno criminal conocido como sexting, neologismo que
aparece integrado por las palabras en inglés "sex" y "texting" -envio de mensajes- en este caso de fotografias
propias con contenido sexual que se remiten via Internet a terceras personas por menor de edad. Sin embargo
la calificacion juridica alternativa que propone mediante la aplicacién de este precepto es claro que no puede
admitirse. Como ya hemos dicho, este nuevo delito tipifica conductas consistentes en contactar con menores
de 16 afios, a través de internet, teléfono o cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacién y
realizar "actos dirigidos a embaucarle" para que le facilite o le muestre imagenes pornograficas en los que
aparezca o se muestre un menor, ya sea él mismo o, en su caso, un tercero. Y ello no es lo que en nuestro caso
sucede, habida cuenta que el acusado no se limité a realizar actos dirigidos a embaucarle, sino que realmente
haido mucho mas lejos, puesto que consiguié embaucarle y ademas obtuvo la materializacién del resultado del
embacaucamiento en la medida en que consiguié de la menorimdgenes sexuales y otras actitudes calificables
como pornograficas, que constan en los hechos probados.

Por consiguiente, el acusado no solo realizd actos preparatorios del tipo penal del art. 189 del texto
punitivo (segun algun sector doctrinal se trataria de una auténtica tentativa) sino que ademads ejecuté actos
especificamente comprendidos dentro de ese precepto, dado que utilizé a la menor con fines pornograficos o
exhibicionistas y para que le elaborara material pornografico integrado por las imagenes de la propia menor
ala que acosaba mediante sus contactos a través de internet. No se limitd, por tanto, a realizar los actos
preparatorios previos a la comision del delito previsto en el art. 189 del CP, que es en lo que sustancialmente
consiste el nuevo tipo penal de embaucamiento (vid. STS 151/2019, de 21-3) sino que alcanzé el resultado
material de pornografia infantil que prevé el referido precepto y ademds en la modalidad agravada de su
apartado 2 a).

Siendo asi, el juicio de subsuncién que realizé el tribunal sentenciador se ajusta a las exigencias tipicas del
art. 189 y rebasa claramente las previstas en el nuevo art. 183 ter 2 CP.

2.7.- En cuanto a la aplicacién del delito continuado en relacién al delito de elaboracién de pornografia infantil,
el motivo debe ser estimado en este aspecto. En efecto, tal como resalta el recurrente, la jurisprudencia de
esta Sala, SSTS 244/2014, de 25-3; y 480/2016, de 2-6, sefiala que: "Es preciso determinar si existié una
pluralidad de acciones que determine la subsuncidon del hecho en el delito continuado de utilizacién de menores
para la elaboracién de material pornografico, como interesé el Ministerio Fiscal y recogen las sentencias de
instancia y apelacion o, por el contrario, no existe esa pluralidad de acciones tipicas, sino un unico delito.
Tradicionalmente hemos considerado dos factores para determinar si nos encontramos, o no, ante una unidad
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de accion penalmente relevante. De una parte, la voluntad del autor hacia la que rige sus actos, esto es, si
dirige su accién hacia un resultado final o a una pluralidad de resultados. En el caso, la voluntad se dirige a la
elaboracion de varias grabaciones. Aqui se trataria de conseguir fotos, como unidad. El otro factor relevante es
el normativo, comprobando si la descripcidn tipica dispone la consideracion Unica de un conjunto de acciones.
En el caso objeto de nuestra atencion, el tipo penal refiere la elaboracién de un material, que da idea de una
pluralidad de componentes que integran ese material pornografico referido a un Unico sujeto pasivo.

En consecuencia, el delito no es continuado y se subsume en el art. 189.1 del Cédigo Penal”.

En la misma direccion las SSTS 240/2020, de 26-5; 23/2017, de 24-1, que, con cita de las anteriores
244/2014 y 480/2016, sefialan que: "el tipo penal del art. 189 CP refiere el objeto de la conducta tipica a la
elaboracién, produccién, distribucién etc. de "material" pornografico, expresién que da idea de una pluralidad
de componentes que son los que integran este material.

En consecuencia, la utilizacién (o captacién) de una menor de edad para la confeccién de varios videos que
graban las relaciones mantenidas con la misma (o para el envio de fotos desnuda por la menor) no constituye
un delito continuado de pornografia infantil del art 189, sino un Unico delito."

En efecto, nos encontramos en el caso de los delitos afectados por los llamados conceptos globales, en donde
el tipo penal describe conductas que no pueden ser aisladas en si mismo, dada su descripcién tipica, sino
qgue forman parte de un mismo delito aunque sean varias las acciones naturales que comporten ese concepto
global de accioén.

Son delitos en los que la realizacién de varias acciones integran un solo delito, siempre, naturalmente, que
tales acciones sean consideradas dentro de un componente espacio temporal reducido y alentado, de forma
idéntica, por el mismo dolo del autor.

Son supuestos en los que los tipos penales utilizan expresiones que abarcan tanto una sola accién prohibida
como varias del mismo tenor, de modo que con una sola de ellas ya queda perfeccionado el delito y su
repeticién no implica otro delito a afiadir (o su consideracién como continuado).

2.8.- Similar pronunciamiento ha de recaer en relacion a la continuidad delictiva del delito del art. 183 ter. Este
delito conocido con el término Child Grooming, se refiere a las acciones realizadas deliberadamente con el fin
de establecer una relacién y un control emocional sobre un menor de 16 afios con el fin de preparar el terreno
para el abuso sexual del menor. Es un tipo mixto acumulado que exige una pluralidad de actos en un proceso
que puede durar semanas, incluso meses y que suele pasar por distintas fases o técnicas que utiliza el sujeto
activo.

Asi, ingresa en salones de chat publicos o paginas web de contactos con nombres llamativos para el menor. El
adulto va obteniendo datos personales y de contacto con el menor, utilizando técnicas como la seduccién, el
envio de imagenes de contenido pornografico, la seduccion y la provocacion, hasta que finalmente consigue
que el o la menor se desnude o realice actos de naturaleza sexual frente a la webcam o envie fotografias de
igual tipo y finalmente inicia el ciberacoso, pidiéndole mas material pornografico o tener un encuentro fisico
con el/la menor para mantener relaciones sexuales con él/ellay en su caso los actos materiales encaminados
al acercamiento.

Pluralidad de actos que han de ser concebidos como una unidad de valoracién tipica propia de un tnico delito
no continuado, maxime cuando -y no es objeto de controversia- su grado de ejecucién no pasé de la tentativa.

2.9.- Por ultimo, entiende que la sentencia ha incurrido en error de derecho al aplicar indebidamente lo
dispuesto en el art. 66.2 a) en relacion con el art. 21.5 a) y 21.7 a).

Considera que la sentencia dictada debio rebajar en dos grados la penalidad impuesta al recurrente.

Asi, tras analizar el fundamento y naturaleza de esta atenuante de reparacién, reitera los argumentos por los
que entiende que la rebaja debid ser en dos grados.

Destaca como el Ministerio Fiscal solicité una indemnizacién de 3.000 € y el recurrente abond 15.500 £,
incluyendo el pago de las costas de la acusacién particular. También ha reconocido su mal actuar e indebido
comportamiento. Ha participado en programa de terapia sexual. Insiste en que el consentimiento de la menor
debe merecer alguna merma de la pena, entendiendo, para ello, la via de la atenuante analégica (art. 21.7).

El motivo deviene improsperable.

La doctrina jurisprudencial al respecto contenida, entre otras, en SSTS 24/2017, de 11 de febrero; 125/2018,
de 15 de marzo; y 293/2018, de 18 de junio, viene recordando que el articulo 21.5 del Cédigo Penal dispone
gue es circunstancia atenuante la de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima
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o a disminuir sus efectos, exigiendo expresamente que tal conducta tenga lugar en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracién del acto del juicio oral.

Con esta prevision, recuerda la STS 345/2013, de 21 de abril, se reconoce eficacia en orden a la disminucion de
la pena a algunos actos posteriores al delito, que por lo tanto no pueden influir en la cantidad de injusto nien la
imputacion personal al autor, pero que sin embargo facilitan la proteccion de la victima al orientar la conducta
de aquél a la reparacion o disminucién de los dafios causados. Pero, aun asi, precisa esta resolucién, con cita
de la STS 1028/2010, de 4 de noviembre, la reparacion debe proceder del culpable, aun cuando se admita que
la haga efectiva un tercero por encargo de aquel.

La citada STS 1028/2010, indicaba que la jurisprudencia tiene sefialado que, en la actual redaccién de la
atenuante, se prescinde de la existencia del arrepentimiento y que se trata de cumplir una funcién de reforzar
la proteccién de las victimas. Aun asi, aparece claramente en el Codigo que la reparacion debe proceder del
culpable.

En idéntico sentido, la STS 733/2012, de 4 de octubre, sefiala que debe tratarse de actos personales
y voluntarios del responsable del delito, o al menos atribuibles al mismo a través de su participacion
activa, por lo que quedan excluidas las indemnizaciones entregadas o consignadas por las compafias
aseguradoras (por ejemplo, STSn® 1787/2000y STS n°® 218/2003) en cumplimiento de las obligaciones legales
o contractuales que les competen. Asi, en la STS n°® 1006/2006, se sefialaba que "Desde una perspectiva
subjetiva, la atenuante contempla una conducta "personal del culpable”. Ello hace que se excluyan: 1.-los pagos
hechos por compafiias aseguradoras en cumplimiento del seguro obligatorio 2.-supuestos de constitucién de
fianza exigidos por el juzgado. 3.-conductas impuestas por la Administracién. 4.-simple comunicacién de la
existencia de objetos buscados, cuando hubieran sido descubiertos necesariamente.

La interpretacion jurisprudencial de la atenuante de reparacién prevista en el art. 21.5 del CP -deciamos en la
STS 988/2013, 23 de diciembre-, ha asociado su fundamento material a la existencia de un actus contrarius
mediante el cual el acusado reconoce la infraccion de la norma cometida, con la consiguiente compensacién
de la reprochabilidad del autor (cfr. SSTS 319/2009, 23 de marzo, 542/2005, 29 de abril). Su razén de ser,
pues, estd intimamente ligada a la existencia de un acto reparador que, en buena medida, compense el
desvalor de la conducta infractora. Y ese fundamento no es ajeno a la preocupacion legislativa, convertida en
pauta de politica criminal, por facilitar la proteccién de la victima, logrando asi, con el resarcimiento del dafio
causado, la consecucion de uno de los fines del proceso. Por su fundamento politico criminal se configura
como una atenuante "ex post facto", que no hace derivar la disminucion de responsabilidad de una inexistente
disminucién de la culpabilidad por el hecho, sino de la legitima y razonable pretensién del legislador de dar
proteccion a la victima y favorecer para ello la reparacion privada posterior a la realizacion del delito ( SSTS
2068/2001, 7 de diciembre; 2/2007, 16 de enero; 1171/2005, 17 de octubre). Y hemos acogido un sentido
amplio de la reparacién, que va mas alla de la significacion que se otorga a esta expresién en el art. 110 del
CP, pues dicho art. 110 se refiere exclusivamente a la responsabilidad civil, diferenciable de la responsabilidad
penal, a la que afecta la atenuante. Cualquier forma de reparacién del delito o de disminucion de sus efectos,
sea por la via de la restitucion, de la indemnizacion de los perjuicios, o de la reparaciéon moral, puede integrar
las previsiones de la atenuante ( SSTS 545/2012, 22 de junio; 2/2007, 16 de enero; 1346/2009, 29 de diciembre
y 50/2008, 29 de enero, entre otras).

Pero también hemos dicho que, para la especial cualificacion de esta circunstancia, se requiere -cfr. 868/2009,
20 de julio- que el esfuerzo realizado por el culpable sea particularmente notable, en atenciéon a sus
circunstancias personales (posicion econdémica, obligaciones familiares y sociales, especiales circunstancias
coyunturales, etc.) y al contexto global en que la accién se lleve a cabo. La mayor intensidad de la cualificacion
ha de derivarse, ya sea del acto mismo de la reparacién -por ejemplo, su elevado importe-, ya de las
circunstancias que han condicionado la respuesta reparadora del autor frente a su victima.

Hemos sentado el principio de que la reparaciéon completa del perjuicio sufrido no conlleva necesariamente
la apreciacion de la atenuante como muy cualificada. Asi, en la STS 1156/2010, 28 de diciembre, dijimos
gue la mera consignacién del importe de las indemnizaciones solicitadas por las acusaciones no satisface
las exigencias de una actuacion post delictum para elevar la atenuante ordinaria a la categoria de muy
cualificada. Para ello se necesitaria algo mas, mucho mas, pues, aunque la reparacion haya sido total, el que
de modo sistematico la reparacion total se considere como atenuante muy cualificada supondria llegar a
una objetivacion inadmisible y contraria al fin preventivo general de la pena; finalidad preventivo general que
quedaria, al entender de este Tribunal, burlada con la rebaja sustancial que pretende el recurrente. A esa misma
idea se adscriben las SSTS 87/2010, 17 de febrero y 15/2010, 22 de enero, entre otras muchas.

Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 957/2010, de 2 de noviembre, que el fundamento
de la circunstancia de reparacion se traduce en una disminucion de la pena a imponer y ello, por dos razones:
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a) Porque es necesario -y justo- ofrecer algin premio a quien estd dispuesto a dar una satisfaccion a la victima
del delito, reparando las consecuencias civiles de su accion. Ciertamente todo delito en cuanto supone una
violacion de las reglas que permiten la convivencia y libertad de la sociedad, supone que la propia sociedad
queda victimizada con cualquier delito, y a ello responde la necesidad de la pena como reparacion del dafio
causado, pero no hay que olvidar, que junto con esa victima mediata y general, sin rostro, que es la comunidad,
existe una victima concreta, corporal y con rostro que es la que recibe la accién delictiva, pues bien parece
obvio que cualquier acto del responsable del delito tendente a dar una reparacién a la victima debe tener
una recepcion positiva en el sistema de justicia penal, porque admitiendo el protagonismo de la victima en
el proceso penal, hay que reconocer que tiene relevancia el acto de reparaciéon que haya podido efectuar el
causante de la lesion, porque se satisfacen y se reparan los derechos de la victima dafiados por el agresor. b)
Porque qué duda cabe que el acto del responsable del delito de reparar el perjuicio causado de forma voluntaria,
puede tener el valor de un dato significativo de una regeneracion y consiguiente disminucion de su peligrosidad
en el futuro.

Se afiade en esa Sentencia que la actual atenuante de reparacion esta llamada a desempefiar un importante
juego en el sistema de justicia penal una vez que se ha despojado en el vigente Cédigo Penal de dos
requisitos que limitaban mucho su efectividad. El primero hacia referencia a un fundamento espiritualista: que
la reparacién lo fuera como expresién de un arrepentimiento espontaneo, lo que obligaba a los Tribunales a
indagar en el proceloso mundo de las intenciones del autor del hecho delictivo, y, paralelamente, a escenificar
un "arrepentimiento” si se queria uno beneficiar de la atenuante. Con un criterio mas objetivo, mas laico si
se quiere, lo relevante es el hecho de reparar el dafio causado a la victima, quedando para el fuero interno
de cada persona los méviles que pudieran estar en el fondo de la decisién. El segundo hacia referencia a un
requisito temporal que carecia de todo fundamento: se exigia que la reparacion fuera "...antes de conocer la
apertura del procedimiento judicial...". Actualmente se admite que la reparacion sea "...en cualquier momento
del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del acto del juicio oral...", limite no caprichoso sino
justificado porque después del juicio, ya no cabra la aplicacion de la atenuante, aunque pudiera tener alguin
efecto en la ejecucidn de las penas.

Recapitulando nuestra doctrina jurisprudencial, tiene establecida una doctrina que resume la sentencia
239/2010, de 24 de marzo, que a su vez se remite a otras resoluciones anteriores ( SSTS 225/2003 de 28-2;
1517/2003, de 28-11; 701/2004, de 6-5; 809/2007, de 11-10; 78/2009, de 11-2; 1238/2009, de 11-12), doctrina
que se condensa en los siguientes parrafos:

"...la reparacion del dafio causado por el delito o la disminucién de sus efectos se contemplaba en el C.P.
anterior en el ambito de la atenuante de arrepentimiento espontaneo, configurandose en el C.P. de 1995 como
una atenuante auténoma de caracter objetivo fundada en razones de politica criminal.

Por su naturaleza objetiva esta circunstancia prescinde de los factores subjetivos propios del arrepentimiento,
que la jurisprudencia ya habia ido eliminando en la atenuante anterior. Por su fundamento de politica criminal
se configura como una atenuante "ex post facto", que no hace derivar la disminucién de responsabilidad de una
inexistente disminucién de la culpabilidad por el hecho, sino de la legitima y razonable pretensién del legislador
de dar proteccidn a la victima y favorecer para ello la reparacién privada posterior a la realizacién del delito.

Como consecuencia de este caracter objetivo su apreciacion exige unicamente la concurrencia de dos
elementos, uno cronoldgico y otro sustancial. El elemento cronolégico se amplia respecto de la antigua
atenuante de arrepentimiento y la actual de confesién, pues no se exige que la reparacién se produzca antes
de que el procedimiento se dirija contra el responsable, sino que se aprecia la circunstancia siempre que los
efectos que en el precepto se prevén se hagan efectivos en cualquier momento del procedimiento, con el tope
de la fecha de celebracién del juicio. La reparacion realizada durante el transcurso de las sesiones del plenario
queda fuera de las previsiones del legislador, pero segun las circunstancias del caso puede dar lugar a una
atenuante analdgica.

El elemento sustancial de esta atenuante consiste en la reparacién del dafio causado por el delito o la
disminucion de sus efectos, en un sentido amplio de reparacién que va mds alld de la significacién que se
otorga a esta expresién en el articulo 110 del Cédigo Penal, pues el articulo 110 se refiere exclusivamente a la
responsabilidad civil, diferenciable de la responsabilidad penal a la que afecta la atenuante. Cualquier forma de
reparacién del dafio o de disminucién de sus efectos, sea por la via de |a restitucion o de la indemnizacién de
perjuicios, puede integrar las previsiones de la atenuante. Ahora bien, la consistente en la reparacion del dafio
moral en ciertos delitos (libertad sexual, honor o dignidad, entre otros), ofrece los contornos que se recogen
en la STS 1112/2007 de 27 de diciembre.

Como se ha expresado por la jurisprudencia de esta Sala (STS. 285/2003, de 28-2, entre otras muchas
posteriores) lo que pretende esta circunstancia es incentivar el apoyo y la ayudas a las victimas, lograr que el
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propio responsable del hecho delictivo contribuya a la reparacion o disminucién del dafio de toda indole que
la accion delictiva ha ocasionado, desde la perspectiva de una politica criminal orientada por la victimologia,
en la que la atencidn a la victima adquiere un papel preponderante en la respuesta penal. Para ello resulta
conveniente primar a quien se comporta de una manera que satisface el interés general, pues la proteccién de
los intereses de las victimas no se considera ya como una cuestion estrictamente privada, de responsabilidad
civil, sino como un interés de toda la comunidad.

La reparacién debe ser suficientemente significativa y relevante, pues no procede conceder efecto atenuatorio
a acciones ficticias, que Unicamente pretenden buscar la aminoracién de la respuesta punitiva sin contribuir
de modo eficiente y significativo a la efectiva reparacion del dafio ocasionado ( Sentencias nim. 1990/2001,
de 24 octubre, 1474/1999 de 18 de octubre, 100/2000 de 4 de febrero y 1311/2000 de 21 de julio). De forma
muy restrictiva y esporadica se ha admitido por esta Sala el efecto atenuatorio de la reparacién simbodlica
(Sentencias nim. 216/2001, de 19 febrero y nim. 794/2002, de 30 de abril)".

Y en lo que se refiere a su aplicacién como atenuante muy cualificada, tiene dicho esta Sala que si de modo
sistematico la reparacion total se considerara como atenuante muy cualificada se llegaria a una objetivacion
inadmisible y contraria al fin preventivo general de la pena; finalidad preventivo general que quedaria, al
entender de este Tribunal, burlada con la rebaja sustancial que se pretende ( STS 1156/2010, de 28-12). Y
también se ha argumentado que para la especial cualificacion de esta circunstancia se requiere que el esfuerzo
realizado por el culpable sea particularmente notable, en atencién a sus circunstancias personales (posicion
econdmica, obligaciones familiares y sociales, especiales circunstancias coyunturales, etc.), y del contexto
global en que la accidon se lleve a cabo (STS 868/2009, de 20-7). Si bien se ha matizado que no es determinante
la capacidad econdmica del sujeto reparador, aunque sea un dato a tener en cuenta, porque las personas
insolventes gozarian de un injustificado privilegio atenuatorio, a pesar de la nula o escasa repercusion de su
voluntad reparadora en los intereses lesionados de la victima ( STS 20-10-2006).

En todo caso, siempre que se opere con la atenuante muy cualificada ha de concurrir un plus que revele una
especial intensidad en los elementos que integran la atenuante ( SSTS 50/2008, de 29-1; y 868/2009, de 20-7).

Bien entendido que si en una interpretacion estricta del precepto pareciera que la reparacién del dafio como
atenuacion sdélo deberia operar en general en los delitos en los que el bien juridico protegido sufre un perjuicio
indemnizable, por lo que su dmbito propio de aplicacién serian los delitos patrimoniales. Sin embargo, ningun
condicionamiento se establece para aquellos casos en que siendo de naturaleza estrictamente personal, no
patrimonial, el bien juridico protegido por el delito, bien de forma directa o bien indirectamente, se sefialan
indemnizaciones por dafios de cardcter moral, no para reparar, sino para que en alguna medida compensar el
dafio producido por lainfraccion criminal, aceptandose la ficcion juridica basada en razones de politica criminal
de incentivar la actuacion post delictiva del acusado para compensar de algin modo a la victima, aunque en
muchas ocasiones el dafo sea, en su globalidad, irreparable, atendiéndose para ello a las indemnizaciones
dinerarias reclamadas o fijadas por el Juez o Tribunal sentenciador.

- En el caso presente, hemos de partir de que una circunstancia muy cualificada es la que alcanza una
intensidad superior a la normal de la respectiva circunstancia, teniendo en cuenta las condiciones del culpable,
antecedentes de hecho y cuantos elementos o datos pueden detectarse y sean reveladores del merecimiento
de la punicion de la conducta del inculpado.

Por ello para la aplicaciéon de una atenuante como muy cualificada, la jurisprudencia se ha orientado por
criterios de intensidad o relevancia de la actuaciéon del autor, manteniendo que serd acreedor de una
cualificacion, aquel que obre con intensidad superior a la normal, o bien que despliegue una conducta tan
relevante que deba ser compensada con la rebaja punitiva prevista por el legislador para dicha conceptuacién.

En definitiva, debe estimarse muy cualificada cuando de las circunstancias concurrentes se deduzca una
menor dolosidad o malicia en la intensidad delictiva, bien por la menor libertad volitiva del sujeto para delinquir
o por la menor entidad del propdsito criminoso o acercamiento a la justificacién, habiéndose sefialado que
para que proceda la estimacién de esta especial cualificacion es preciso:

1°) Que su intensidad sea superior a la normal respecto de la atenuante correspondiente.

2°) Que se atienda a la circunstancialidad del hecho, del culpable y del caso, de manera que tan solo de forma
excepcional una atenuante pueda ser estimada como muy cualificada ( SSTS 136/2007, de 8-2; 578/2008, de
7-10;1290/2009, de 23- 12).

Ahora bien, la concurrencia de una Unica atenuante muy cualificada conlleva como consecuencia mas
adecuada "ab initio" la reduccién de la pena en un solo grado, salvo que existan razones bastantes que
justifiquen mayor atenuacién punitiva. Por ello es obligatorio rebajar la pena en al menos un grado y es
discrecional rebajar la pena otro mas, razonandolo en la sentencia. Tanto si se opta por reducir la pena en
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un grado como en dos grados, han de expresarse las razones fundamentadoras de tal decisién, so pena de
vulnerar la jurisprudencia constitucional sobre la necesidad de motivar las resoluciones judiciales.

No obstante, el Pleno no Jurisdiccional de 22-3-98, dejé sentado que lo que resulta razonado motivar es la
rebaja en dos grados, pero no en uno, al ser esta Ultima consecuencia automatica de la concurrencia de dos
atenuantes (o una muy cualificada, como es el caso) ( STS 886/2002, de 15-5).

2.10.- En el caso presente, la sentencia del Tribunal Superior si se pronuncia sobre esta cuestion, razonando
como la sentencia recurrida, tras aplicacién de las reglas correspondientes de aplicacion de la pena, determind
la pena a imponer en la minima del grado inferior a la correspondiente al delito cometido. Las razones que
expone el recurrente basadas en el importe indemnizatorio abonado a la victima no cabe admitirlas en contra
de la apreciacién discrecional del Tribunal al concretar la pena impuesta, pues ya fueron valoradas por la
Sala de instancia cuando aprecié como muy cualificada la atenuante. Y las fundadas en posible existencia
de arrebato mental, tratamiento psicoldgico que recibe el reo, confesion, o consentimiento de la menor, son
cuestiones ajenas a la atenuante de que se trata, basada exclusivamente, conforme al articulo 21.5 del CP en
la de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima o disminuir sus efectos.

2.11.- Razonamiento suficiente, y en cuanto a la aplicaciéon de la atenuante analégica en base al
comportamiento de la menor, consintiendo la relacién con el acusado, esta Sala ha considerado que pueden
ser apreciadas atenuantes por analogia: a) en primer lugar, aquellas que guarden semejanza con la estructura
y caracteristicas de las cinco restantes del art. 21 del Cédigo Penal; b) en segundo lugar, aquellas que
tengan relacién con alguna circunstancia eximente y que no cuenten con los elementos necesarios para
ser consideradas como eximentes incompletas; c) en un tercer apartado, las que guarden relacién con
circunstancias atenuantes no genéricas, sino especificamente descritas en los tipos penales; d) en cuarto
lugar, las que se conecten con algun elemento esencial definidor del tipo penal, basico para la descripcion e
inclusion de la conducta en el Cédigo penal, y que suponga la ratio de su incriminacion o esté directamente
relacionada con el bien juridico protegido; e) por ultimo, aquella analogia que esté directamente referida a
la idea genérica que basicamente informan los demds supuestos del art. 21 del Cédigo Penal, lo que, en
ocasiones, se ha traducido en la consideracién de atenuante como efecto reparador de la vulneracién de un
derecho fundamental, singularmente el de proscripcién o interdiccién de dilaciones indebidas.

Ahora bien, la atenuante de analoga significacién no puede alcanzar nunca al supuesto de que falten
los requisitos basicos para ser estimada una concreta atenuante, porque lo contrario equivaldria a crear
atenuantes incompletas o a permitir la infraccién de la norma, pero tampoco puede exigirse una similitud y
una correspondencia absoluta entre la atenuante analégica y la que sirve de tipo, pues ello equivaldria a hacer
inoperante el humanitario y plausible propésito de que hablaba la sentencia 28.1.80 ( SSTS. 505/2016, de 9-6;
165/2017, de 14-3; 240/2017, de 5-4).

Siendo asi, el invocado consentimiento de la menor en mantener la relacion con el acusado -que ya hemos
indicado, en modo alguno determina la licitud de éste- no puede tener engarce con alguna de las circunstancias
del art. 21.

TERCERO.- Estimandose parcialmente el recurso, se declaran las costas de oficio ( art. 901 LECrim).

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

1°) Estimar parcialmente el recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal de Epifanio ,
contra la sentencia n°® 68/2019, de fecha 22 de octubre de 2019, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, en el Rollo de Apelacién n® 55/2019.

2°) Se declaran las costas de oficio.

Comuniquese la presente resolucion, a la mencionada Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon, con devolucidn de la causa en su dia remitida.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

Andrés Palomo Del Arco Susana Polo Garcia Javier Hernandez Garcia
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RECURSO CASACION num.: 5415/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Maria del Carmen Calvo Velasco
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

D. Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre

D. Andrés Palomo Del Arco

Da. Susana Polo Garcia

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 24 de noviembre de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n® 5415/2019, interpuesto por la representacion procesal de Epifanio
,con DNI n® NUMO0Q7 , contra la sentencia n® 68/2019, de fecha 22 de octubre de 2019, dictada por la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, en el Rollo de Apelacion n® 55/2019, en causa
seguida por delitos de explotacion y corrupcién de menores, acoso sexual sobre menor de 16 afios y tenencia
de pornografia infantil, sentencia que ha sido casada y anulada parcialmente por la dictada en el dia de la
fecha por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. anotados al margen.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y se dan por reproducidos los antecedentes de hecho y hechos probados de la sentencia
de instancia, que no fueren incompatibles con los de la sentencia rescindente y con esta segunda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Tal como se ha razonado en el fundamento de derecho segundo -puntos 7 y 8- de la sentencia
precedente, los hechos son constitutivos de un delito de captacidn de menores para la elaboracion de material
pornogréfico de los arts. 189.1 a) y 189.2 a), y de un delito de ciberacoso sexual del art. 183 ter, en grado de
tentativa, eliminandose en ambos caos la continuidad delictiva, procediéndose a una nueva individualizacién
penoldgica. En el primer delito, rebajando un grado la pena, al concurrir una atenuante muy cualificada, se
considera procedente, a la vista de la repeticién de actos, la pena de 2 afios y 8 meses de prisién con la
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena privativa de libertad.
Y en el segundo, bajando dos grados (uno por la tentativa y otro por la atenuante cualificada) la pena de 4
meses de prisidén con inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena
de la pena privativa de libertad. Manteniéndose el resto de los pronunciamientos de la sentencia recurrida.

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

Manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia n® 68/2019, de fecha 22 de octubre de 2019,
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, en el Rollo de Apelacién
n°® 55/2019, debemos condenar y condenamos al acusado Epifanio como autor responsable de un delito de
explotacion y corrupcién de menores de 16 afios, mediante su captacion o utilizacion para elaborar material
pornografico, tipificado en los arts. 189.1 a) y 189.2 a) del Cédigo Penal, con la concurrencia de la atenuante
muy cualificada de reparacién del dafio, a la pena de 2 afios, 8 meses y un dia de prision, con inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena privativa de libertad.

Y como autor de un delito de ciberacoso sexual con menor de 16 afios del art. 183 ter CP en grado de tentativa,
concurriendo la atenuante muy cualificada de reparacion del dafio, a la pena de 4 meses de prisién, con
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena privativa de libertad.
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Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre

Andrés Palomo Del Arco Susana Polo Garcia Javier Herndndez Garcia
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