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Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de precepto
constitucional e infraccion de ley nuamero 3097/2019, interpuesto por la
Fiscalia Provincial de Valencia y por D. José Luis Alamillo Iglesias,
representado por la procuradora D2. M2 Josefa Santos Martin, bajo la direccion
letrada de D. Diego Pacheco Avilés, contra la sentencia n.° 218/2019 dictada el
9 de abril de 2019 por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
Valencia.

Intervienen el Ministerio Fiscal y D. José Luis Alamillo Iglesias,

ambos como recurridos y recurrentes respectivamente.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.
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PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion num. 3 de Liria instruy6 Sumario
namero 1/2016, por delitos de agresion sexual, corrupcion de menores y
exhibicion de material pornografico contra José Luis Alamillo Iglesias; una vez
concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Valencia, cuya Seccion tercera
(rollo de sala 135/2017) dicté Sentencia numero 218/2019 en fecha 9 de abril
de 2019 que contiene los siguientes hechos probados:

«El acusado JOSE LUIS ALAMILLO IGLESIAS, nacido el........ ,conDNI ........... y sin
antecedentes penales, usuario -ademas de titular- del nimero de abonado de teléfono movil
............. , en la segunda quincena del mes de marzo de 2012 y fingiendo ser una menor
llamada E.R.M., envi6 a través de la red social Tuenti una invitacion de amistad a la menor
XXX, nacida el ..... , la que fue aceptada, Trascurridos 3 dias aproximadamente, el acusado
contactd, bajo la falsa identidad y a través de su teléfono mévil num. ....... mediante la
aplicacion WhatsApp con XXX tras conseguir el teléfono de ésta, manteniendo inicialmente
conversaciones en tono amigable enviandole el acusado 'la fotografia de una menor desnuda,
haciéndole creer que se trataba de la mencionada menor con la que XXX pensaba habia
trabado amistad, solicitando a ésta hiciera lo mismo y, como quiera que XXX se oponia ello, el
acusado comenz6 a amedrentarla, diciéndole que era un delito poseer la expresada fotografia
y que, de no acceder a su pretensién al denunciaria a ellay a sus padres.

El acusado, siendo conocedor de que XXX era menor de edad y con la finalidad de
satisfacer sus deseos sexuales, solicitd a ésta, insistiendo en que de no hacerlo la denunciaria
a ella y a sus padres, le enviase fotografias en las que apareciese deshuda, mostrando su
partes intimas. XXX remitio, desde su teléfono movil....... y a través de la aplicacion WhatsApp
al teléfono movil del acusado, num. ....... , diversas imagenes en formato 3jp en los parecia
desnuda, mostrando el pecho, con las piernas abiertas exhibiendo sus genitales, de espaldas
mostrando los glateos y dejando a la vista el inicio del conducto anal, y adoptando diferentes
poses, asi como 1 video en el que aparecia desnuda la mitad inferior del cuerpo y
masturbdndose. El acusado solicitd a XXX le enviase mas archivos de similar contenido,
amedrentandola, si no los enviaba, con meter a sus padres en la carcel y hacer llegar a todos
los contactos que ella tenia en la red Tuenti los archivos que ya habia enviado a aquel.

El dia 5 de abril de 2012 A., padre de XXX, apreci6 en ésta un estado de nerviosismo
gue no era propio de ella, motivo por el cual, tras verla entrar y salir repetidamente al cuarto de
bafio, se dirigi6 al mismo sobre las 14:45 horas vy, tras abrir la puerta, sorprendié a XXX
desnuda grabando un video con el teléfono mavil, quien terminaba de enviar otro al teléfono
del acusado. Ante dicha situacion, A. cogié el teléfono de su hija y, tras examinarlo, pidid
explicaciones a ésta sobre lo que estaba ocurriendo, contandole XXX lo que sucedia,
dirigiéndose ambos esa misma tarde al cuartel de la Guardia Civil de ....... , donde A. interpuso
denuncia por tales hechos. Mientras se estaba redactando la denuncia, se recibié en el
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telefono movil de XXX -el que llevaba consigo su padre, un mensaje via WhatsApp procedente
del num. ........ , en el que el remitente pedia le enviase el video.

El dia 9 de abril de 2012 el acusado, desde su teléfono ......... remitid, mediante la
aplicacion WhatsApp al teléfono de XXX, tres mensajes en los que indicaba "ya estoy arta",
«me prometiste un video y nada', "mafiana os denuncio". El dia 21 de abril de 2012 el
acusado, desde su teléfono ...... remitié dos mensajes de texto al teléfono de XXX, en los que
mencionaba "El ciempiés humano" y "A serbian film".

El denunciante ha renunciado expresamente a la indemnizacion que pudiere
corresponderle por estos hechos.

Tras ser averiguada la titularidad del teléfono ....... , Se practicé en fecha. 29-10-2012
entrada y registro en el domicilio del acusado, sito en Caceres ...... , Cl ... , hum. ....... ,
debidamente autorizado mediante auto de fecha 25-10-2012 dictado por el Juzgado de
Instruccion 3 de Liria, en cuya diligencia se intervino:

En el salon de la vivienda:

- un ordenador portatil. marca Acer, modelo Aspire 5541, cuyo usuario era el
acusado, con nombre de usuario "El Dank' y contrasefia de acceso "Game over", del que se
extrajo el disco duro marca Western Digital, de 641 GB WD, modelo Scorpio Blue, num. de
serie WXK1A10E6999.

- un ordenador portatil de la marca Dell Inspiron 13, modelo PP25L, num de serie CN
0OY1731-70166 896-0072, cuya usuaria era M. Luisa Iglesias Gilete, de cuyo equipo se extrajo
el disco duro marca Western Digital de 3,5 WD, modelo Scorpio, de 160 GB, con num de serie
WD WX C608942244.

- un teléfono movil marca LG, modelo P 970, con num Imei 356772044736514, con
tarjeta SIM de la operadora Orange con num de abonado 656 959 948

- un teléfono mévil marca Sony Ericson modelo LT18i, Xperia ARC, con tarjeta SIM de
la compafiia Tuenti Movil, con nhum de abonado 627 120 164, con IMEI 358506045384702 y
PIN 1234, siendo su titular y usuario el acusado.

- un teléfono mévil marca Sony, modelo Xperia, tarjeta Sim de la operadora Yoigo,
num abonado 645935018, IMEI num 352266056847206 y PIN 1234, siendo su usuario el
acusado.

- un teléfono mévil marca Samsum, modelo Galaxy S-SCL, tarjeta SIM de la
operadora Yoigo, abonado num. 640 125 648, IMEI 359930047759365.

En el dormitorio en el que se encontraba durmiendo el acusado se intervino:

-Un ordenador de sobremesa de la marca Acer, modelo Aspire M 5910, num de serie
11600499418, del que se extrajo el disco duro marca Western Digital de 1 OTB de capacidad,
modelo Sata 64 MG, con num de serie WCATR14555512

- un pen drive marca Sandisk de 4 GB, color metalico plateado, modelo Crucer micro
BHO805KVEB.



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/3097/2019

- 56 DVDs y CDs

- un ordenador de sobremesa marca Acer, Modelo Aspire SA90NB74, con num de
serie 92RNB74E7P71300BEFE2702, del que se extrajo el disco duro marca Hitachi, con
capacidad 320 GB, num serie R22DTAS8L.

El andlisis de la informacion contenida en el disco duro extraido del ordenador marca
Acer, modelo Aspire 5541, usuario "El Dank", contrasefia "Game over", reveld que tenia 3
particiones, halldndose en una de ellas etiquetada como Acer (l) una carpeta denominada

"sssss" |, con ruta de acceso [:/Users/Carrefour/Desktop/otrosjuegos//Counter

strike/CARPETAS S/ sssss, la que contenia 21 archivos de imagen en formato jpg., en los que
aparecia XXX desnuda mostrando distintas partes del cuerpo: las nalgas, exhibiendo el pecho
0, de frente, con las piernas abiertas mostrando sus genitales, de espaldas mostrando los
gluteos y dejando a la vista el inicio del conducto anal, con diferentes poses y tocamientos; asi
como dos videos en, formato 3gp en los que aparece la menor XXX exhibiendo sus genitales y
masturbandose. En la misma particion Acer () se encontr6 una carpeta denominada

"Ffoutput”, con ruta de acceso_l:/Users/Carrefour/Documents/FFOutput, en la que se hallé un

video de contenido sexual en el que participaban menores de edad.

Tras el andlisis del pen drive marca Skandiskde 4 GB, color metalico plateado,
modelo Crucer micro BHOB05KVEB, fueron recuperados, entre otros, 18 archivos BMP de
imagen en los aparecen jovenes desnudas y semidesnudas en diferentes poses sexuales,
mostrando sus partes intimas, a la vez que realizando tocamientos sobre las mismas, sin que
conste que dichas jovenes tuvieren una edad inferior a 18 afios.

Analizado el disco duro marca Weswen Digital, modelo Sata, 64 MB de capacidad,
con numero de serie WCATR1455512, extraido del ordenador marca Aspire M 5910, num de
serie 11600499418 - hallado en el, dormitorio donde se encontraba durmiendo el acusado
cuando los agentes comenzaron la diligencia de entrada y registro en el domicilio de aquel - se
encontraron 4 particiones, en una de ellas etiquetada como Acer (1), fue localizada una carpeta

con el nombre "Zorras Tuenti", cuya ruta de acceso es "l://RYU!!/Desktop//zorrastuenti”, la que

contiene 18 fotogramas en los que se puede observar a jovenes (deshudas, mostrando el
pecho y los genitales, con tocamientos e introduccion de dedos) sin que conste fueren
menores de edad.

El teléfono marca LG, modelo P970, tarjeta SIM operadora Orange, abonado 656 959
948, IMEI 356772044736514 fue analizado, conteniendo el terminal -carpeta Files e Image-
diversas archivos de imagen de jovenes desnudas/os en diversas actitudes de indole sexual,
sin que conste participaren en ellas menores de edad.

La causa ha permanecido paralizada en la fase de instrucciéon desde el 29-9-2013 al
17-9-2014 y del 27-6-2016 al 12-1-2017.»

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dictd6 el siguiente

pronunciamiento:
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«CONDENAR a JOSE LUIS ALAMILLO IGLESIAS como criminalmente responsable,
en concepto de autor, de un delito de corrupcion de menores, en la modalidad de elaboracion
de material pornografico que afecta a menores de edad, concurriendo la circunstancia
atenuante ordinaria de dilaciones indebidas, a las penas de prision de 2 afios y 9 meses,
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena e
inhabilitacion especial para el desempefio de cualquier profesién u oficio, sea o no retribuido,
que conlleve contacto regular y directo con menores de edad por tiempo de 3 afios.

Imponer al acusado JOSE LUIS ALAMILLO IGLESIAS la medida de libertad vigilada
por el periodo de 3 afios, a ejecutar tras el cumplimiento de las pena privativa de libertad,
dejando para fase de ejecucion de sentencia la concrecion de la medida.

Condenar al acusado JOSE LUIS ALAMILLO IGLESIAS al pago de un tercio (1/3) de
las costas procesales.

Se decreta el comiso del ordenador marca ACER, modelo Aspire 5541, del que se
extrajo el disco duro marca Western Digital, de 64 GB WD, modelo Scorpio Blue, nun de serie
WXK1A10E6999; el disco duro acabado de mencionar; el ordenador de sobremesa de la
marca Acer, modelo Aspire M 5910, num de serie 11600499418, del que se extrajo el disco
duro marca Western Digital de 1 OTB de capacidad, modelo Sata 64 MG, con num de serie
WCATR14555512; éste disco duro; el teléfono moévil marca Sony Ericson modelo LT18i,
Xperia ARC, con tarjeta SIM de la compafiia Tuenti Movil, con num de abonado ......... e IMEI
358506045384702 y PIN 1234; y el teléfono mévil marca LG, modelo P970, con num Imei
356772044736514, con tarjeta SIM de la operadora Orange con num de abonado .........

ABSOLVER al acusado JOSE LUIS ALAMILLO IGLESIAS de los delitos de agresion
sexual continuado y de exhibicion de material pornogréfico a menores de edad, declarando de
oficio los dos tercios (2/3) restantes de las costas procesales.

Para el cumplimiento de la pena privativa de libertad que se impone, abonamos al
acusado todo el tiempo que hubiere estado privado de libertad por esta causa.

Notifiquese esta Sentencia al Ministerio Fiscal y demas partes personadas en el
procedimiento, asi como a XXX, perjudicada por el delito, aun cuando no estuviere personada

en el mismo.»

TERCERO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes
personadas, se prepard recurso de casacion por la Fiscalia Provincial de
Valencia y por la representacion procesal de José Luis Alamillo Iglesias, que
se tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucién,

formandose el correspondiente rollo y formalizandose los recursos.
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CUARTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, los
recurrentes formalizaron el recurso alegando los siguientes motivos de

casacion:

Ministerio Fiscal

Motivo Unico.- Se interpone al amparo del art. 849.1° de la LECrim, al
entender que la sentencia recurrida ha inaplicado indebidamente los articulos
178 y 180 del Codigo Penal.

José Luis Alamillo Iglesias

Motivo Primero.- Por infraccién de precepto constitucional. Se formula
al amparo del art. 5.4 de la LOPJ por violacion del articulo 24.2 de la
Constitucion Espafiola, en relacion al art. 53.1 del propio texto constitucional,
en concreto del derecho a la presuncion de inocencia, ya que no se ha
practicado prueba de cargo de suficiente entidad en el acto del juicio que avale
la autoria con respecto al delito de corrupcion de menores.

Motivo Segundo.- Por infraccién de ley. Se formula al amparo de lo
dispuesto en el art. 849 de la LECRIM, en su numero primero, por la indebida
aplicacion del art 21.6 del Cddigo Penal. Se formula de forma subsidiaria y
alternativa al anterior motivo y para el caso de que el mismo fuera

desestimado.

QUINTO.- Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal
solicita la inadmision de los motivos alegados por la representacion del
acusado, impugnandolos subsidiariamente. La Procuradora Sra. Santos Martin
impugna a su vez el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal. La Sala los
admitié a tramite quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo

cuando por turno correspondiera.
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SEXTO.- Evacuado el traslado conferido, se celebr6 la votacion y

deliberacion prevenida el dia 25 de mayo de 2021.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

RECURSO INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION DEL SR.
ALAMILLO

Primer motivo, al amparo del articulo 5.4 LOPJ, por infraccion de

precepto constitucional: lesion del derecho a la presuncion de inocencia

1.1. El recurrente denuncia insuficiencia probatoria en la declaracion de
condena. A su parecer, la ausencia de toda comprobacion pericial del
contenido de las respectivas terminales utilizadas en los actos comunicativos
gue se describen, impide trazar una correspondencia concluyente de que el
hoy recurrente fuera quien contactara con la menor y esta le enviara las
imagenes intervenidas en su poder. La propia sala de instancia identifica y
reconoce el déficit de acreditacion probatoria consecuente a una investigacion
descuidada que justifico, incluso, que se revocara el auto de conclusion del
sumario para que se procurara su practica. Para el recurrente, el hecho de que
se hallaran en su poder digital las imagenes de la menor descritas en la
sentencia recurrida, no permite concluir ni que provengan de un teléfono mévil
de la menor, ni que fueran recibidas en el teléfono del Sr. Alamillo, ni que este

las obtuviera mediante ningun tipo de intimidacion.

1.2. Al hilo del motivo, se hace preciso recordar que el derecho a la
presuncion de inocencia goza de una especifica y relevante garantia
institucional, como lo es, que la persona condenada en la instancia pueda
acudir a un tribunal superior pretendiendo la revision de la decision. Por ello,
sin perjuicio de la naturaleza extraordinaria de este recurso de casacion, el

deber constitucional de proteccién de la presuncién de inocencia, sobre todo
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cuando se presenta como el Unico recurso devolutivo, nos impone diferentes
planos de intervencion que van desde la verificacion de la validez
constitucional y legal de las pruebas practicadas; la consistencia de las
informaciones aportadas para considerar suficientemente acreditados més alla
de toda duda razonable los hechos sobre los que se funda la declaracién de
existencia del delito y de participacion del recurrente; hasta la propia
evaluacion del proceso valorativo del tribunal de instancia. Determinando, por
un lado, si las razones por las que atribuye valor a las informaciones
probatorias responden a las maximas de la experiencia, a las reglas de la
|6gica de lo razonable y al conocimiento cientifico -vid. SSTS 227/2007,
617/2013, 310/2019-. Y, por otro, si el método valorativo empleado se ajusta a
las exigencias constitucionales de completitud y de expresa identificacion en la
sentencia de los criterios de atribucién de valor con relacion, primero, a cada
uno de los medios de prueba practicados y, segundo, al cuadro probatorio
observado en su conjunto, tal como exige el Tribunal Constitucional -vid. SSTC
5/2000, 149/2000, 202/2000, 340/2006, 105/2016- y esta propia Sala -vid.
entre muchas, SSTS -. Un defecto grave en el método valorativo empleado
puede comportar una también grave afectacion del derecho a la presuncién de
inocencia -vid. STC 105/2016-.

Cuando de lo que se trata es de declarar acreditada de manera
suficiente la hipoétesis acusatoria, el canon de suficiencia probatoria debe ser,
en virtud del principio de presuncién de inocencia, mas exigente. Ello supone
gue debe presentarse como la proxima a lo acontecido mas alla de toda duda
razonable. Como consecuencia, y de contrario, surge la obligacion de declarar
no acreditada la hipétesis acusatoria cuando la prueba practicada arroja un
resultado abierto, de tal manera que las hipotesis defensivas o la hipotesis
presuntiva general de no participacion que garantiza, de partida, el principio de
presuncion de inocencia, como regla de juicio, aparezcan, desde criterios
racionales de valoracion, también como probables, aun cuando lo sean en un

grado menor que la tesis acusatoria.
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1.3. Pero este no es, ni mucho menos, el caso que nos ocupa. La
hipGtesis acusatoria se sostiene sobre datos probatorios que permiten dotarla
de un grado de conclusividad altisimamente prevaleciente que sitla la
hipotesis de defensa -que el recurrente no mantuvo comunicaciones
teleméaticas con la menor exigiéndole la entrega de las grabaciones
ulteriormente localizadas en sus archivos telematicos- en un marginal, por
insignificativo, territorio de remota posibilidad fenomenologica.

Datos probatorios que se integran en un cuadro de prueba que actla,
por tanto, como objeto o espacio de valoracibn de cada una de las
informaciones que lo integran. En efecto, el cuadro de prueba hace que el
valor probatorio de sus resultados para fundar una sentencia condenatoria no
se mida por la fuerza acreditativa intrinseca de cada uno, sino por el valor
integrativo de todos ellos. Los valores especificos interactian conformando la
imagen probatoria. El peso probatorio de cada dato probatorio, se nutre de las
aportaciones confirmatorias de la hipétesis de la acusacién que arrojan cada
uno de los otros datos de prueba.

El grado de conclusividad de la inferencia final no se mide por la simple
suma de resultados, sino por una operacion mas compleja. El valor que se
atribuya a un dato de prueba se nutre, interaccionando, de los otros datos de
prueba. El resultado probatorio es, por tanto, multifasico y cumulativo. Por ello,
debe evitarse un modelo deconstructivo de analisis de los resultados de
prueba, como propone el recurrente, pues puede arrojar una falsa
representacion sobre la imagen proyectada por el cuadro probatorio. En
efecto, el abordaje critico de cada uno de los datos de prueba aisladamente
considerado, puede sugerir la ausencia de fuerza acreditativa intrinseca. Pero
ello no comporta, de forma necesaria, que el resultado cumulativo de todos los
datos, interactuando, no sea suficientemente soélido para poder declarar

probada la hipotesis de la acusacion.

1.4. Este es el supuesto que nos ocupa. La sentencia de instancia
identifica, primero, el conjunto de las informaciones probatorias y, segundo,
analiza su relevancia reconstructiva desde una decidida perspectiva heuristica

marcada por la idea del cuadro de prueba. Traza un esquema en red de las
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aportaciones probatorias que se derivan de los diferentes medios plenarios
practicados.

Los datos facticos, acreditados por prueba directa, de los que se parte
para afirmar que la menor remitié al recurrente imagenes pornogréficas de su
propio cuerpo tomadas por ella misma son los siguientes: el ndmero de
teléfono al que la menor remitié las imagenes grabadas con contenido sexual
corresponde al del hoy recurrente, tal como se acreditd por la prueba
documental emitida por la compafia telefénica; desde este teléfono se
enviaron mensajes via WhatsApp al nimero de teléfono de la menor, como
pudo observar de forma directa el padre de la menor Sr. A., en el momento en
gue sorprendié a su hija, en estado de nerviosismo, grabando un video
desnuda en el interior del cuarto de bafio; el contenido del mensaje, como
preciso el testigo, conminaba a la menor a que enviara el video de contenido
pornogréafico grabado; tal como se precis6 por la compafiia Tuenti, una
persona que se identificé como “E.R.M.”, nombre supuesto con el que contacté
con la menor, utilizaba dicho nimero para comunicarse por la red social; como
también se ha acreditado por la documental aportada por la plataforma, que la
persona que respondia al nombre de “E.R.M.” aparecia como invitado en el
juego on line “Dank Game Over”, utilizando como cuenta de correo “dankerous
a7x@hotmail.com”, dandose la circunstancia que el nombre de usuario y la
contrasefia de acceso al ordenador portati del recurrente era,
respectivamente, “El Dank” y “Game Over”; con motivo de la entrada y registro
practicada en el domicilio del recurrente, en uno de los discos duros
intervenidos, y como precisaron los peritos informaticos de la Policia Judicial,
se hallaron veintitn archivos y dos videos que mostraban imagenes
pornogréficas de la victima XXX; las fechas de creacion y modificacion de tales
archivos coinciden con las fechas en las que se produjeron los hechos, en los

términos descritos por la propia testigo XXX.

1.5. Pues bien, y sin perjuicio de que, en efecto, existia un potencial
probatorio no explorado -el examen de las respectivas terminales- ello no se
traduce en que el conjunto de las informaciones probatorias de las que dispuso

el tribunal no resulte suficiente para construir la inferencia de participacion
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criminal en términos resistentes a cualquier duda razonable. Sobre todo, si,
como acontece en el caso, las explicaciones ofrecidas por el Sr. Alamillo -que
terceras personas podrian haber accedido a su ordenador o suplantado su
identidad- carecen de toda plausibilidad atendido, precisamente, el peso
inferencial de los datos de prueba acreditados.

La suficiencia de los datos de prueba no se mide en términos
cuantitativos sino de calidad reconstructiva. La que permite trazar una imagen
de suficiente correspondencia entre la hipétesis de acusacion y el hecho que

se declara probado neutralizando, correlativamente, las hipotesis alternativas.

En el caso, los referidos hechos-secuencia que, a modo de puentes
inferenciales, determinan la red de datos sobre los que se justifica
probatoriamente la inferencia de participacion criminal arroja un resultado
incontestable en términos de racionalidad: las imagenes pornograficas de la
menor que poseia el recurrente fueron obtenidas mediante contactos

telematicos por las redes sociales mantenidas por este y la menor XXX.

1.6. Y por lo que se refiere al modo en que dichas imagenes se
obtuvieron, el tribunal de instancia otorga un destacado valor reconstructivo a
las informaciones aportadas en el plenario por la victima, quien precisé de
forma serena y detallada el contexto de produccion y las concretas
conminaciones que, en forma de amenazas, recibié de su interlocutor, al que
no conocia personalmente, exigiéndole la entrega del material grabado de
contenido pornografico.

La informacion es fiable pues no solo coliga con el resto de las
informaciones, sino que, ademas, aparece fuertemente corroborada por el
testimonio del Sr. A., quien el dia 5 de abril de 2012 pudo leer directamente el
mensaje que, remitido por WhatsApp desde el nimero de teléfono del que era
titular el hoy recurrente, conminaba a la entonces menor XXX para que le
remitiera el video de contenido pornogréafico que instantes antes esta habia
grabado. Tampoco se identifica ninguna merma de credibilidad derivada del
marco previo de relaciones. La testigo nunca habia conocido personalmente al

recurrente, del que, ademas, desconocia su verdadero nombre. No se
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identifica, tampoco, ningun fin espurio ni secundario. Incluso, la testigo,
mediante sus legales representantes, renuncié a toda indemnizacion civil en
fase instructora.

No hay infraccion alguna del derecho a la presuncion de inocencia.

Segundo motivo, al amparo del articulo 849.1° LECrim, por
infraccion de ley: indebida inapreciacion de la circunstancia de
dilaciones indebidas como muy cualificada

2.1. Como motivo con alcance subsidiario el recurrente pretende que
se reconozca valor privilegiado a la atenuante de dilaciones indebidas
apreciada en la instancia. Para el recurrente, el tiempo transcurrido entre la
incoacion del proceso y su enjuiciamiento, mas de siete afios, no se justifica ni
por la complejidad del objeto procesal ni por su conducta defensiva o
pretensional. El indebido transcurso del tiempo solo puede explicarse por las
significativas disfunciones que se produjeron durante la fase instructora.
Ademéas de prologadas paralizaciones, se tardd mas de cuatro afios en
practicar la exploracion judicial de la menor, transcurriendo mas seis afos sin
gue se practicara el analisis pericial de los terminales de telefonia por distintas
disfunciones y descoordinaciones, como cabe observar con claridad en el
intercambio de oficios entre el Juzgado de Instruccion y el responsable del
laboratorio de criminalistica de la Guarda Civil, haciéndose constar por

diligencia de 9 de julio de 2018 que dichos terminales no se localizan.

2.2. El motivo, impugnado por el Ministerio Fiscal, debe prosperar.

No cabe duda que el transcurso indebido y extraordinario del tiempo en
la tramitacion del proceso -el abuso del proceso, en terminologia anglosajona-
hace que la persona acusada sufra por adelantado las consecuencias de su
sometimiento al proceso. La excesiva prolongacion del proceso comporta una
suerte de pena natural que debe ser compensada, como formula que permita
mantener el equilibrio retributivo entre la gravedad de la conducta y la pena

Impuesta.
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La reforma del Codigo Penal operada por la L.O. 5/2010 ofrece una
valiosa guia de valoracion normativa de la proyeccién del paso del tiempo en
la medicion de la responsabilidad penal del autor del delito, del todo conforme,
por otro lado, con los estandares elaborados por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos -vid. por todas, SSTEDH, caso Milovanovic c. Serbia, de 8
de octubre de 2019; caso Raspopdévic y otros c. Montenegro, de 26 de marzo
de 2020- de los que se nutre esencialmente nuestra propia jurisprudencia -vid.
STS 4284/2020, de 14 de diciembre-.

Como se precisa en la norma, el tiempo de tramitaciéon debe ponerse
en relaciéon con la complejidad de la causa y de ahi, medida la correlacién
funcional entre las actuaciones practicadas, las necesarias, el tiempo
empleado para producirlas y la diligencia en su ejecucion se puede obtener
una suerte de cociente. Lo extraordinario de la dilacion que reclama el tipo
como fundamento de apreciacion obliga a una evaluacion integrada de todos
los factores sefalados. El tiempo total de duracién del proceso es un dato
significativo, pero no suficiente pues, insistimos, debe "medirse" en términos
funcionales. Ha de evaluarse su correlacion para el adecuado desarrollo de las
actuaciones seguidas, a partir del numero y necesidad de las diligencias
practicadas a la luz del objeto del proceso, la conducta procesal de la parte v,

sin duda, la propia regularidad en el impulso y la direccién procesal.

De tal modo, la duracion de un proceso podra calificarse de dilacion
extraordinaria cuando carezca de toda conexion razonable con las
necesidades de produccion temporalmente necesaria y diligente de los actos
procesales, provocando un exceso manifiesto, ya sea por la injustificada
inaccion o paralizacién procesal, por la actividad procesal desordenada o
carente de justificacion teleoldgica o por incidencias procesales provocadas
por errores de tramitacion. Y siempre y cuando, ademas, ninguno de estos
factores pueda ser imputado a la conducta procesal de la parte que sufre el

transcurso excesivo del tiempo.

Lo que comporta una cualificada carga descriptiva que pesa sobre

guien invoca la atenuacion -sobre todo, cuando, como en este caso, se
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pretende un efecto atenuatorio intenso-, como es la de precisar el iter de
actuaciones procesales que se consideran no ajustadas al canon de la
razonabilidad temporal de produccion -vid. STS 126/2014, de 21 de febrero-. Y
ello para que podamos evaluar normativamente las causas que pueden
explicar la duracion del proceso y calificar la dilacion, si se identifica, como
extraordinaria o no, atribuyéndole el efecto de atenuacién procedente.

En el caso, las informaciones aportadas por el recurrente en el
desarrollo del motivo, a la luz también de lo precisado en la sentencia de
instancia, permiten identificar retrasos muy significativos en el curso del
proceso. Como los mas de cuatro afios transcurridos hasta que se realizé la
exploracion de la menor victimizada o los mas de seis afios de gestiones
infructuosas y disfuncionales para que se practicara una diligencia de examen
de los terminales telefonicos intervenidos, amén de mas de un afo y medio de

absoluto silencio del proceso.

Lo que arroja un resultado concluyente: los siete afios de prolongacion
de la causa hasta sentencia, que por su objeto deberia haber tenido una
tramitacion especialmente diligente y preferente, son la consecuencia de una
tramitacion significativamente disfuncional, desligada de toda vinculacién con
la complejidad del objeto procesal que, por otro lado, debe calificarse de no

excesiva.

2.3. En esa medida, el periodo transcurrido de siete afios ha de
calificarse de extraordinario, en los términos exigidos por el articulo 21. 6° CP.
Debiéndose recordar que para evaluar como indebido el transcurso del tiempo,
siempre deben utilizarse elementos relacionales pues exige partir del tiempo
estimado en el que, en condiciones objetivas de adecuacion funcional, deberia
haberse desarrollado o producido la actuacién o el trdmite procesal. Sin que,
para ello, puedan tomarse en cuenta, como factores atemperadores,
circunstancias estructurales de saturacion o sobrecarga del propio sistema
judicial.

Periodo de siete afios hasta la sentencia definitiva al que deben

sumarse los mas de dos afios transcurridos hasta la presente sentencia firme,
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resultante de la tramitacion del Unico recurso devolutivo disponible para la
parte. Y si bien el periodo de referencia que debe tomarse en cuenta para
valorar la dilacion extraordinaria en esta sede de recurso es el que transcurre
hasta la sentencia definitiva, el transcurrido hasta la sentencia firme comporta
un objetivo aumento de la duracion de la causa y, en esa medida, intensifica
los marcadores de aflictividad, atendidas las significativas consecuencias
penales que se derivan. Plazo total de nueve afios que hace patente la
necesidad de adecuar el juicio de punibilidad a valores de proporcionalidad
ordinal y sistémica -vid. al respecto, STEDH, caso Rutkowski y otros c.
Polonia, de 7 de julio de 2015 [en el mismo sentido, la mas reciente STEDH,
caso Zbrorowski c. Polonia, de 26 de marzo de 2020] por la que el Tribunal de
Estrasburgo rechaza expresamente la fragmentacion de términos a la hora de
valorar la dilacion del proceso, considerando computable el tiempo transcurrido

en espera de la decision de revision por parte del tribunal superior-.

2.4. Apreciamos no solo dilacién extraordinaria sino también elementos
de especial desmesura pues, como apuntabamos, una gran parte del tiempo
transcurrido entre la incoacion del proceso y la sentencia definitiva se explica
por disfunciones de ordenacién procedimental. Plazo desmedido con relacion
a un objeto procesal sencillo, pero del que se derivan graves consecuencias

punitivas para la persona sometida al mismo.

La determinaciéon de las consecuencias punitivas derivadas de la
estimacion del motivo las fijaremos al hilo del examen del recurso interpuesto

por el Ministerio Fiscal.

RECURSO INTERPUESTO POR EL MINISTERIO FISCAL

Unico motivo, al amparo del articulo 849.1° LECrim, por infraccion
de ley: indebida inaplicacién del delito de agresién sexual del articulo 178
CP
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1.1. El recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal se funda en un Unico
motivo por el que se combate el juicio de tipicidad en la medida en que, junto a
la calificacion de los hechos como constitutivos de un delito de corrupcion del
articulo 189.1.a) CP, se descarta su subsuncién, ademas, en el tipo de
agresion sexual del articulo 178 en relacién con el articulo 180.1. 3° CP, objeto
de acusaciéon. Considera el recurrente que los hechos que se declaran
probados obligan a dicha subsuncién pues se identifica un modo de agresion
sexual marcado por el elemento intimidatorio, resultando indiferente que la
accion atentatoria sobre la libertad sexual sea realizada por la menor
intimidada sobre su propio cuerpo o cometida por la accién directa sobre este

del victimario.

1.2. El contenido pretensional agravatorio obliga, con caracter previo, a
despejar si concurren las condiciones constitucionales de revision con finalidad
revocatoria de la sentencia de instancia. Es evidente que la doctrina que
arranca con la STC 167/2002 y que trae causa y fundamento de la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos -vid. SSTEDH, caso Spinu c.
Rumania, de 29 de abril de 2008; caso Garcia Hernandez c. Espafia, de 16 de
noviembre de 2010; caso Lacadena c. Espafia de 22 de noviembre de 2011;
caso Sanchez Contreras c. Espafa, de 20.3.2012; caso Niculescu DellaKeza
c. Rumania, de 26 de marzo de 2013; caso Pardo Campoy y Lozano
Rodriguez c. Espafa, de 14 de enero de 2020- reconfiguré el efecto
devolutivo atribuido al recurso de casacion cuando de lo que se trata es de la
revision de pronunciamientos absolutorios basados en una valoracion directa y

plenaria de las pruebas, en particular las personales.

En estos casos, para la doctrina constitucional, la inmediacion de la
gue goza el juez de instancia constituye una suerte de precondicion valorativa
de la prueba, cuya ausencia impide a los tribunales superiores subrogarse en

la labor determinativa de la eficacia probatoria de tales medios.

El legislador se hizo eco de la doctrina constitucional estableciendo

mediante la reforma de 2015 -Ley 41/2015- un modelo fuertemente restrictivo
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de revisibn -incluso llegando mas alla que lo que las exigencias
convencionales imponian- hasta el punto de privar al tribunal superior de la
facultad de revalorar la prueba sobre la que el tribunal inferior funda su
decisién absolutoria para revocar y condenar al absuelto. De tal modo, el
alcance de la facultad revisora de las decisiones absolutorias basada en la
valoracion de la prueba, debe limitarse a identificar si la decisién del tribunal de
instancia se funda en bases cognitivas irracionales o incompletas, ordenando
en estos casos el reenvid de la causa para que el tribunal a quo reelabore la
sentencia incompleta o reajuste los argumentos que se tachan de irracionales

0, excepcionalmente, se repita de nuevo el juicio.

La revocacion pretendida mediante el recurso devolutivo procedente
solo resultara posible si el gravamen en que se basa adquiere una sustancial y
exclusiva dimension normativa. Calificacion que adquiere el valor de

presupuesto de admision del propio recurso formulado.

Lo que obliga a determinar, con caracter previo, si el fundamento
revocatorio del motivo aparece condicionado por el sentido y alcance dado por
el tribunal de instancia a la prueba practicada, sobre la que se construye el
relato factico, o si responde a una estricta cuestion de subsuncion normativa
del propio relato. Si el gravamen que presta sostén a la pretension respondiera
a esta segunda tipologia es evidente que su examen, en los propios términos
destacados por el Tribunal Constitucional -vid. SSTC 209/2003, 272/2005,
201/2012, 105/2016-, al no implicar una nueva reconstruccion del fundamento
factico de lo decidido, debe reconocerse como una facultad transferida por el
efecto devolutivo derivado del recurso correspondiente ante el 6rgano de
segunda instancia -vid. SSTEDH, caso Bazo Gonzéalez c. Espafia de 16 de
marzo de 2009; caso Kashlev c. Estonia, de 26 de abril de 2016-.

1.3. Partiendo de lo anterior, y a la luz de los fundamentos del recurso
formulado, identificamos condiciones potenciales de revisabilidad. Y ello por
una razon esencial: el gravamen adquiere manifiesta prevalencia normativa.
Lo que se pretende es que el hecho, en los términos que se declaran probados

en la sentencia de instancia sin ningun otro elemento aditivo, se subsuma,
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ademads, en el tipo de agresion sexual que también fue objeto de acusacion en

la instancia.

No se pretende una previa reconfiguracién factica sobre la que pueda
ajustar la calificaciébn que soporta el recurso. Incluso, el recurrente renuncia a
cuestionar ajustes facticos que impedirian la condena por el tipo originalmente
pretendido. Lo factico ocupa en el objeto devolutivo un papel exclusivamente
funcional al servicio de la pretension de modificacion normativa. Es el hecho
declarado probado el que presta, de forma exclusiva, sostén al motivo
revocatorio -vid. STEDH, caso Marilena-Carmen Popa c. Rumania, de 18 de
febrero de 2020-.

1.4. Despejado el Obice de revisabilidad, cabe ya anunciar que el

motivo debe ser estimado.

En efecto, identificamos en los hechos que se declaran probados todos
los elementos que permiten el pretendido juicio de subsuncion como un delito,
ademas, de agresion sexual del articulo 178 CP. Una accion lesiva de la
libertad de autodeterminacion personal, con un claro componente aflictivo de la
indemnidad sexual de la entonces menor XXX, concurriendo el elemento de la
intimidacion como modo o medio de sujecién de la victima a la voluntad

cosificadora del victimario.

El escenario ofensivo en el que se produce, marcado por la distancia
fisica entre victimario y victima, no desnaturaliza la accion en términos de
tipicidad ni compromete, en atencidn a criterios de proporcionalidad, su

ubicacion y sancion por el tipo de la agresion sexual.

Es cierto, como se ha mantenido por algun sector doctrinal, que la
ciberviolencia sexual puede ser, prima facie, considerada, respecto a la que se
desarrolla en los escenarios relacionales fisicos, menos intrusiva y aflictiva de
la intimidad sexual al no producirse el contacto fisico directo con el agresor sin
gue concurra, tampoco, el riesgo del empleo de la violencia fisica o de que la
amenaza de violencia pueda tornarse en un ataque directo a la integridad

fisica. Ademas, se afirma, el entorno digital ofrece mayores posibilidades
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situacionales de activar mecanismos eficaces de proteccion. Elementos
diferenciales que impedirian la subsuncién de los supuestos de ciberviolencia
sexual en los tipos de agresion sexual tal como estan en la actualidad
regulados. La ciberviolencia no alcanzaria, para los que defienden esta
posicién, la tasa de idoneidad y lesividad exigible a la violencia tipica
empleada en los delitos de agresién sexual. Por ello, extender la proteccion
gue estos tipos dispensan a las conductas de ciberviolencia sexual resultaria

excesiva por desproporcionada.

1.5. La objecién no es de recibo. Los elementos diferenciales entre la
ciberviolencia o la ciberintimidacion respecto a la violencia o a la intimidaciéon
ejercida sobre la victima en un escenario ofensivo de continuidad o proximidad
fisica, no son suficientes para generar categorias normativas de intimidacion
distintas que impidan la subsuncion de tales conductas en los tipos de

agresion sexual.

El escenario digital no altera los elementos esenciales de la conducta
tipica. Es mas, la dimension social de las TIC, y como desarrollaremos mas
adelante, al facilitar el intercambio de imagenes y videos de los actos de
cosificacion sexual, puede convertirse en un potentisimo instrumento de
intimidacion con un mayor impacto nocivo y duradero de lesion del bien
juridico. No debe perderse de vista que las TIC han aumentado los modos de
accesibilidad a los nifios y nifias por parte de personas que buscan, como

unico objetivo, su abuso y explotacion sexual.

1.6. El Grupo de Trabajo del Consejo de Europa sobre el acoso on line
y otras formas de violencia en linea, en particular contra las mujeres y los
nifios, en un estudio de 2018 -Mapping study on cyber violence- describe la
ciberviolencia como “el uso de los sistemas informaticos para causar, facilitar o
amenazar a las personas con violencia causando o pudiendo causar dafios o
sufrimientos fisicos, sexuales, psicolégicos o econdmicos, incluyendo también
la explotacibn de las circunstancias, caracteristicas o0 vulnerabilidades

individuales”. Lo que coliga con las conclusiones del informe de 2015 de la
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Comision especializada de las Naciones Unidas sobre ciberviolencia contra
mujeres y nifias -The UN Broadband Commission for digital development
working group on broadband and gender- relativas a que "el término “ciber” se
utiliza para sefialar las diferentes formas en que Internet exacerba, amplifica o
difunde el abuso y la violencia. Incluyendo todo un espectro de
comportamientos que van desde el acoso en linea hasta el deseo de infligir

dafios fisicos, agresiones sexuales, asesinatos y suicidios”.

De tal modo, la ciberviolencia sigue comprendida, cuando
especialmente se proyecta sobre mujeres y nifias, en el concepto de violencia
utilizado en el articulo 1 de la Declaracion sobre la eliminacién de la violencia
contra la mujer, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
por Resolucion 48/104 de 20 de diciembre de 1993, “como todo acto de
violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener
como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicologico para la mujer,
asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de
la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada” -
vid. por su particular relevancia en el analisis de la ciberviolencia contra las
mujeres y sus distintas tipologias y proyecciones, STEDH, caso BUTURUGA
c. Rumania, de 11 de junio de 2020-.

1.7. Partiendo de lo anterior, y como bien sostiene el Ministerio Fiscal
en su recurso, el hecho probado no describe una conducta de embaucamiento
por engafio, como se califica por el tribunal de instancia, para obtener las
grabaciones en las que la menor aparece realizandose tocamientos sobre su
propio cuerpo con un claro contenido sexual. Se describe, de contrario, un
marco de intimidacién nutrido de explicitas amenazas de que de no acceder a
las conminaciones del victimario este revelaria las imagenes a todos los
contactos que la menor tenia en la red social tuenti y denunciaria, ademas, a
sus padres. La sentencia de instancia utiliza una expresiéon muy grafica: el

victimario amedrentd a XXX. Esto es, le infundio miedo, la atemorizé.

No solo por el uso de significantes con un univoco significado

semantico, sino también por la descripcibn factica en que se apoya
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identificamos un claro componente intimidatorio en el comportamiento de

cosificacion sexual al que el Sr. Alamillo sometié a la entonces menor.

1.8. Ciertamente, la actual regulacién dual de las formas de accién en
los delitos contra la libertad sexual obliga a trazar una frontera, que no siempre
resulta sencilla, entre la forma de abuso y de agresion, en la medida en que no
se define en la norma penal en qué consiste el primero. El legislador opta por
una suerte de formula de tipicidad negativa: seran abusos sexuales los actos
sexuales realizados sobre una persona sin su consentimiento y sin mediar

intimidacién y violencia.

Por tanto, la distincion obliga a identificar qué factores causales y
mediales determinan la sujecion de la victima a la voluntad cosificadora del
victimario siendo, sin duda, el elemento de la intimidacion, el que ofrece mas

dificultades de delimitacion.

Para interpretar su alcance no debe prescindirse del significado que
adquiere en el conjunto del sistema penal. En efecto, si bien el Codigo Penal
renuncia a definir la intimidacion como formula de accion, ello no quiere decir
gue no puedan ni deban extraerse rasgos constitutivos y comunes que
permitan delimitarla de cualquier otra formula expresiva con intencion

conminatoria.

1.9. El primero de esos rasgos viene marcado por su funcionalidad
para lo que resulta imprescindible utilizar criterios relacionales de medicion.
Esto es, si el legislador parifica, como exigencia del injusto tipico de la
agresion sexual, la intimidacion con la violencia, parece razonable concluir que
la primera debe nutrirse de férmulas expresivas que tengan la misma
capacidad conminatoria que la segunda. Lo que sugiere, que estas deben
anunciar un mal grave que infunda miedo a la persona destinataria, que por
ello pierde toda alternativa distinta a la de someterse a la voluntad del

victimario.

Es cierto que el Cédigo Penal tampoco hace equivalente la intimidacion

con la amenaza, pero si estamos al alcance relacional, parece razonable
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considerar que el mal grave debe aproximarse en consistencia conminatoria a
la amenaza grave y relevante contra la persona del destinatario o de sus

proximos.

1.10. En segundo lugar, la calificacion como intimidatorio del mal
conminado no puede hacerse depender exclusivamente del valor que le
otorgue el destinatario del mismo. Los indicadores de adecuacién de una
conducta tipica reclaman féormulas de medicion que reduzcan la incerteza

mediante canones o estandares objetivos que atiendan al contenido.

Ello no supone que deba prescindirse, en todo caso, de factores
subjetivos a la hora de valorar la idoneidad conminatoria de la intimidacion,
pero si que deba exigirse una suerte de potencial intimidatorio objetivo, de tal
modo, que en circunstancias similares pueda provocar las mismas
consecuencias. Como se sostiene por esta Sala de Casacion, "el miedo es una
condicion subjetiva que no puede transformar en intimidatoria una accién que
en si misma no tiene ese alcance objetivamente” -vid. SSTS 511/2019 de 28
de octubre y 446/2029 de 6 de febrero de 2020-.

1.11. El tercer rasgo, también en términos relacionales, reclama, al
igual que la violencia, una suerte de relacion de causa y efecto actual entre el
mal conminado y la consecuencia buscada por el agente. Una relacion de
inminencia que, prima facie, excluye conminaciones con males respecto de los

gue el agente carezca de toda capacidad de causacion o de control.

Ello no significa que en supuestos de sujecion prolongada no quepa
establecer esa relacion causal a partir de contextos intimidatorios graves, que
trasladen al sujeto pasivo la clara conviccion de que el victimario puede llevar
a cabo el mal amenazado en cualquier momento o circunstancia, si no se

somete a su voluntad.

Los llamados marcos de intimidacion ambiental son un buen ejemplo.
El anuncio de un mal grave apoyado en comportamientos expresos o
simbodlicos que transmitan al destinatario un miedo estructural, un temor a

optar por cualquier otra alternativa, no reclama que en cada acto sexual el
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victimario deba repetir la formula intimidatoria. EI componente comunicativo
recepticio que exige toda intimidacion viene sustituido por una férmula
equivalente también comunicativa, pero con un componente mas simbdalico,
gue permite representarse a la victima que el victimario en cualquier momento
puede llevar a cabo el grave mal con el que le conmin6. Pero, insistimos, ello
no disculpa de la necesidad de identificar en el caso qué mal actia como
factor que determina la sujecién de la victima a la voluntad sexualmente

cosificadora del victimario.

1.12. Pues bien, como anticipdbamos, partiendo de dichos indicadores,
identificamos con extremada claridad un marco de intimidacion nutrido de
amenazas explicitas, reales, graves y que, en términos situacionales,
incorporan una tasa muy significativa de idoneidad para provocar el efecto

sujecion buscado y abarcado directamente por el plan de autor.

El riesgo para cualquier persona, pero muy en especial para una mujer
menor de edad, de que la imagen de su cuerpo desnudo, mostrando, ademas,
actos de contenido sexual sobre el mismo, pueda ser distribuida por una red
social de la que participan muchas personas de su entorno social y afectivo,
adquiere una relevante gravedad. No solo por lo que pueda suponer de
intensa lesidon de su derecho a la intimidad sino, ademas, de profunda
alteracion de sus relaciones personales y de su propia autopercepcion

individual y social.

Para muchas personas, y especialmente para los nifios y nifias, sobre
todo a partir de la preadolescencia, las comunidades virtuales se han
convertido en un espacio de interaccién social decisivo, abierto a un nimero
indeterminado de personas. La inmersion en entornos virtuales se convierte en
una norma de socializacién, pero también, en cierto sentido, de percepcion de
la propia realidad. A medida que el usuario se sumerge en la realidad virtual,
esta acaba convirtiéndose en una decisiva referencia, desplazando a la propia

realidad.
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1.13. Este nuevo ciberespacio de interaccion social fragiliza los marcos
de proteccion de la intimidad, convirtiendo en mas vulnerables a las personas
cuando, por accesos indebidos a sus datos personales, pierden de manera
casi siempre irreversible, y frente a centenares o miles de personas, el control

sobre su vida privada.

Pero no solo. Cuando tales datos se relacionan con la sexualidad, junto
a su divulgaciéon indiscriminada, y en especial si la victima es mujer, y a
consecuencia de constructos sociales marcados muchas veces por hondas
raices ideoldgicas patriarcales y machistas, se activan mecanismos en red de

criminalizacién, humillacion y desprecio.

La revelacion en las redes sociales de la cosificacion sexual a la que ha
sido sometida la victima, y en especial, insistimos, cuando es mujer y menor -
vid. sobre el especial impacto de las conductas de ciberviolencia sobre las
mujeres y las nifias, el Informe de 2017 del Instituto Europeo de Igualdad de
Género, dependiente de la Union Europea-, puede tener efectos
extremadamente graves sobre muchos planos vitales. Lo que ha venido a

denominarse como un escenario digital de la polivictimizacion.

No cabe duda, por tanto, que la llamada “sextorsion” -término ya
incorporado en la STEDH, caso BUTURUGA c. Rumania, de 11 de junio de
2020, y citado por primera vez por esta Sala en la STS 450/2018 de 10 de
octubre- constituye una de las formas mas graves de ciberviolencia

intimidatoria.

1.14. La manifiesta idoneidad conminatoria del comportamiento
desarrollado por el acusado Sr. Alamillo explica causalmente la conducta de
contenido sexual desarrollada por la menor sobre su propio cuerpo, en los

términos descritos en los hechos probados de la sentencia recurrida.

Conducta marcada por la violencia intimidatoria que disipa cualquier
atisbo de interaccion voluntaria, incluso en el marco de la tipicidad aplicable

previa a la reforma del Cédigo Penal de 2015.

El acusado, mediante mecanismos que adquieren el valor normativo de

intimidacion, sometié a la menor a su voluntad de cosificacion sexual.
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1.15. El hecho de que fuera la propia nifia, bajo intimidacion, quien
realizara los tocamientos con contenido sexual explicito sobre sus partes
intimas -y como de forma reiterada hemos afirmado, vid. SSTS 1397/2009,
301/2016, 450/2018, 159/2019- no afecta a la idoneidad de la accion para
lesionar el bien juridico protegido: la libertad de autodeterminacion personal
proyectada sobre el derecho de toda persona a decidir cuando, como, con
quién y a quién mostrar su cuerpo o manifestar su sexualidad o sus deseos

sexuales.

Insistir que lo que el tipo prescribe, es que mediante violencia o
intimidacion se atente contra la libertad sexual de la victima, lo que incluye, por

tanto, en su contorno descriptivo la agresion a distancia, también la on line.

En la actual regulacion, y en claro contraste con el Cédigo de 1973, no
se previene ningun delito contra la libertad sexual que el verbo tipico en que
consiste la accion exija que el autor sea quien la ejecute de manera fisica y
directa. Los términos en los que hoy se expresan los tipos son tan amplios -el
gue atentare contra la libertad sexual, el que realizare actos de caracter
sexual, etc.- que se separan, con claridad, de la casi extinta categoria de los

delitos de propia mano.

Interpretacion que, por otro lado, resulta del todo conforme a las
condiciones sustantivas y metodologicas de la interpretacion judicial de la
norma penal, precisadas tanto por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos -vid. SSTEDH, caso Achour c. Francia, de 29 de marzo de
2006 y, caso Del Rio c. Espafia, de 21 de octubre de 2013- como del Tribunal
Constitucional -vid. SSTC 57/2010, 120/2005, 258/2007, 91/2009- y que, a
modo de rapido resumen, cabe sintetizar en cinco: primera, la evitaciéon de
toda analogia creadora de la norma; segunda, la coherencia del resultado
interpretativo con el ndcleo de la prohibicién; tercera, su razonable
previsibilidad; cuarta, el respeto a pautas valorativas conformes con los
principios constitucionales; quinta, la utilizacibn de un modelo de

argumentacion compartido, no extravagante.
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Reiteramos, todas las anteriores condiciones se dan en la subsuncién
anunciada. Del hecho de que mediante la reforma de 2015 del articulo 183 CP
se introdujera expresamente la agresién sexual sobre menores consistente en
actos sexuales realizados por la victima sobre si misma, no significa que dicho
comportamiento no pueda considerarse ya contemplado en el tipo general de
agresion sexual del articulo 178 CP, en la medida en que este, insistimos, no
exige que el agresor realice los actos directa y fisicamente sobre el sujeto
pasivo -vid- STS 158/2019-.

La solucién, ademas, cohonesta con exigencias de interpretacion
sistematica, pues si no se admitiera que las agresiones y abusos permiten la
comision del delito sin contacto directo con la victima, no tendria sentido
prever el concurso entre estos y la determinacion a la prostitucion, como sin
embargo prevén los articulos 187.3 CP para los adultos y el 188.5 CP para los

menores.

Asi mismo, el prevalente elemento de grave intimidacién que concurre
en la accion, presta clara singularidad tipica a la conducta que se sitda lejos de
los tipos colindantes como el del embaucamiento del articulo 183.ter.2 CP y el
de la determinacién para participar en un comportamiento de caracter sexual
del articulo 183 bis, parrafo primero, CP, introducidos por la reforma de 2015.
Ademas, la formula de subsuncion es del todo compatible con los mandatos de

tipificacion contenidos la Directiva 2011/92.

El acusado, generando un marco de intimidacion, nego, lesiono y
desprecié la libertad sexual de una persona que por su edad merece, ademas,
una especial proteccion -vid. Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos
sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y
Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la
explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007-

causando un resultado de incuestionable relevancia tipica.

1.16. Resultado de lesion que debe, en efecto, calificarse en los

términos pretendidos por el recurrente, como agresién sexual agravada del
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articulo 178 CP en relacion con lo previsto en el articulo 180.1. 3° CP, como
formula de tipicidad més favorable atendida la fecha de comision.

Sin perjuicio del juego del error de tipo sobre el dato de la edad de 12
afios de la menor al tiempo de los hechos, apreciado por el tribunal de
instancia y asumido por el Ministerio Fiscal, no cabe duda que el acusado,
como se describe en la sentencia recurrida, disponia de elementos

informativos suficientes para conocer que la victima era menor de edad.

La mecanica empleada por el depredador sexual en este caso abarco,
como elemento nuclear de su plan de autor, dicha minoria de edad. Esta
circunstancia, y por las razones antes expuestas, en el contexto de las
ciberrelaciones, constituye un factor decisivo de fragilidad lo que favorece la
eficacia de la intimidacion desplegada y, con ella, la obtencién del resultado
buscado. Lo que intensifica notablemente el desvalor de la accion justificando
sobradamente también la apreciacion de la circunstancia agravatoria tipica

pretendida.

1.17. En orden a la penalidad, atendida la concurrencia de la atenuante
de dilaciones indebidas con valor privilegiado, consideramos ajustado a los
elementos de desvalor de la accion -el prolongado marco de intimidaciéon
generado, la edad de la menor, doce afios de edad- y de resultado —la
obtencién de veintian fotogramas y dos videos de claro contenido pornogréfico
y los potenciales riesgos de graves alteraciones sobre el equilibrio emocional y
el desarrollo psico-afectivo de la menor- fijar la pena en los limites altos del
grado inferior.

Lo que se traduce en la pena puntual de cuatro afios y seis meses de
prision, con la inhabilitacion especial para el desempefio de cualquier profesion
u oficio que conlleve contacto regular y directo con menores de edad por
tiempo de cinco afios, inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo por el tiempo de duracion de la pena privativa de libertad y un
periodo de libertad vigilada de cinco afios.

Con relacion al delito de corrupcién del articulo 189.1 a) CP, a la vista

del notable efecto degradatorio que se deriva de la estimacion del motivo
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formulado por el Sr. Alamillo y de los marcadores de desvalor antes referidos,
fijamos la pena en diez meses y quince dias de prision con las accesorias

establecidas por el tribunal de instancia.

Clausula de costas

1.1. De conformidad a lo previsto en el articulo 901 LECrim se declaran
de oficio las costas causadas por el recurso formulado por la representacion
del Sr. Alamillo.

Clausula de notificacion

1.1. Tal como se establece en los articulos 109 LECrim y 4 de la
Directiva 2012/29 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de
delitos, la presente sentencia deberd ponerse en conocimiento personal de la
Sra. XXX, ya mayor de edad, a salvo que manifieste su voluntad de no querer

recibir dicha comunicacion.

FALLO

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

Haber lugar, parcialmente, al recurso de casacidn interpuesto por la
representacion del Sr. Alamillo y haber lugar al recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal contra la sentencia de 9 de abril de 2019 de la Audiencia
Provincial de Valencia (seccidon Tercera) que casamos Yy anulamos, siendo
sustituida por la que seguida y separadamente se va a pronunciar, con

declaracién de oficio de las costas del recurso.

Comuniquese esta resolucién y la que seguidamente se dicta al
Tribunal sentenciador a los efectos legales procedentes, con devolucion de la

causa que en su dia remitio, interesando acuse de recibo.
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Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndolas saber que contra la

presente no cabe recurso, e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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RECURSO CASACION nam.: 3097/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia

Letrada de la Administracién de Justicia: llma. Sra. Dfia. Sonsoles de la
Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Julian Sanchez Melgar

D. Andrés Palomo Del Arco
Da. Susana Polo Garcia

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 26 de mayo de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de precepto
constitucional e infraccion de ley numero 3097/2019, interpuesto por el
Ministerio Fiscal y por D. José Luis Alamillo Iglesias contra la sentencia nam.
218/2019 de fecha 9 de abril de 2019 dictada por la Seccion tercera de la
Audiencia Provincial de Valencia, sentencia que ha sido casada y anulada por
la dictada en el dia de la fecha por esta sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO
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UNICO.- Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de hecho
y hechos probados de la sentencia recurrida en lo que no resulten

contradichos por los argumentos expuestos en esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expuestas en los fundamentos al hilo del
motivo segundo del formulado por la representacion del recurrente, Sr. Alamillo
procede atribuir a la atenuacion de dilaciones indebidas el valor de
privilegiada. Por su parte, a la vista del éxito del motivo unico formulado por el
Ministerio Fiscal procede la condena del Sr. Alamillo como autor de un delito
de agresion sexual de los articulos 178 y 180.1. 3°, ambos, CP.

FALLO

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

Condenamos al Sr. Alamillo como autor de un delito de agresion
sexual de los articulos 178 y 180.1.3°, ambos, CP, concurriendo la
circunstancia atenuante de dilaciones indebidas con valor cualificado, a las
penas de cuatro afios y seis meses de prision con la inhabilitacion especial
para el desempefio de cualquier profesion u oficio que conlleve contacto
regular y directo con menores de dad por tiempo de cinco afios, inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por el tiempo de
duracion de la pena privativa de libertad y un periodo de libertad vigilada de
cinco afos.

Con relacion a la condena por un delito de corrupcién de menores del
articulo 189.1. a) CP estimamos también la circunstancia atenuante de

dilaciones indebidas con valor cualificado y fijamos la pena privativa de libertad
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de diez meses y quince dias de prisibn con las accesorias fijadas por el
tribunal de instancia.
Se confirman el resto de los pronunciamientos de la sentencia

recurrida.
Notifiquese esta resolucion a las partes y comuniquese personalmente
a la Sra. XXX en los términos indicados en la parte expositiva de la primera

sentencia, e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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