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D. Pablo Llarena Conde

Da. Carmen Lamela Diaz

En Madrid, a 15 de enero de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacion 10097/2019 interpuesto por Baldomero representado por el
procurador D. José Fernando Lozano Moreno bajo la direccion letrada de D.2 Carmen Ventoso Blanco, contra la
sentencia dictada el 17 de enero de 2019 por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Civil y Penal,
en el Recurso de Apelacion 46/2018, en el que estimando en parte el recurso de apelacién interpuesto por el
Ministerio Fiscal, y desestimando el recurso de apelacién interpuesto por la representacion de Baldomero, se
revoco en parte la sentencia dictada el 23 de julio de 2018 por la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, en el Sumario 51/2017, y condend al ahora recurrente como autor de un delito de abuso sexual a
menor de 16 afios ( Leocadia ), de los articulos 183.1 del Cédigo Penal, revocé y suprimié el apartado 4 del
fallo de la sentencia recurrida y confirmé el resto de los pronunciamientos de dicha sentencia incluidas las
aclaraciones y correcciones de los autos de fechas 17 de septiembre de 2018 y 25 de octubre de 2018. Ha
sido parte recurrida el Ministerio Fiscal y Casimiro ejercitando la acusacion particular, representado por la
procuradora dofia Maria Soledad Urzaiz Moreno bajo la direccion letrada de dofia Emma Alonso Méndez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion n.° 4 de los de DIRECCIONOOO inco6 Sumario n.° 439/2017 por delito
de abusos sexuales, contra Baldomero, que una vez concluido remitié para su enjuiciamiento a la Audiencia
Provincial de Pontevedra, Secciéon Quinta. Incoado el Sumario 51/2017, con fecha 23 de julio de 2018 dicté
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sentencia n.° 156/2018 en la que, aclarada por auto de 17 de septiembre de 2018 y corregida por el de 25 de
octubre de 2018, se contienen los siguientes HECHOS PROBADOS:

"El acusado D. Baldomero, nacido el NUMOOO de 1978, ejecutoriamente condenado por la seccién 4a de la
Audiencia Provincial de Pontevedra en Sentencia de 20/2/2013 (firme el 21/1/2014) a la pena de 2 afios de
prision por un delito de abuso sexual sobre menor del art. 181 CP (sustituida el 23/10/2014 por 24 meses de
multa) y prohibicion de aproximarse y comunicarse con la victima durante 2 afios y 2 meses (que extinguio
respectivamente el 16/2/2015y el 10/5/2016), estd en prision provisional por esta causa por Auto de fecha 14
de octubre de 2016 (si bien quedd en libertad provisional durante el periodo comprendido entre el 12/12/2016y
el 10/2/2017, volviendo a su situacién de prisién provisional el dia 10/2/2017), cometié los siguientes hechos:

I) Aproximadamente a finales de enero de 2016 el procesado, que contaba con 37 afios de edad, empez6 a
mantener relaciones sexuales con la menor Nuria , nacida el NUMO0O1 de 2001 y quien en ese momento
contaba con 14 afos de edad, que acababa de empezar a entrenar en el equipo de futbol sala con sede en
la localidad de DIRECCIONOO1 , donde el procesado ejercia las funciones de entrenador. Dichas relaciones
sexuales, que mantuvieron ambos en distintos momentos y lugares, entre ellos DIRECCIONOO0O , desde esa
fechay hasta la detencion de Baldomero en octubre de 2016, eran completas y consistieron en penetraciones
vaginales, felaciones que la menor le hacia al acusado, e introduccioén de dedos y lengua de éste en su vagina.

II) Durante ese periodo Baldomero solicitdé en diversas ocasiones a Nuria , a través de las aplicaciones
DIRECCIONO02, DIRECCIONOO3 y DIRECCIONO04 que le enviara fotos y videos de ella desnuda y en actitud
sexual explicita, a lo que Nuria accedié en repetidas ocasiones, siendo otras ésta quien se las enviaba
voluntariamente. En dichos archivos de imagen y video podia observarse a Nuria exhibiendo sus pechosy
sus genitales en actitud sexual explicita.

También en fechas de 1 y 6 de mayo de 2016 el procesado realizd por si 0 insté a Nuria a realizar sendas
grabaciones de video en las que se puede observar a Baldomero introduciendo su pene en la boca de la
menor y un dedo o la lengua en su vagina, archivos que ambos guardaron en la memoria de sus respectivos
teléfonos moviles. No consta que esos archivos hubieran sido difundidos a través de las redes sociales a
terceras personas.

) En fecha no determinada, posterior al 1 de mayo de 2016 y anterior al mes de octubre de ese afio, el
procesado, guiado por un propésito libidinoso y de satisfaccién sexual, mostré a Leocadia, de 15 afios de
edad, uno de tales videos que guardaba en su terminal telefénico, en el que podia observarse al acusado
introduciendo su pene en la boca de Nuria.

IV) En fecha no determinada, posterior a la del anterior episodio, y anterior a la detencién del acusado, se
encontraban el acusado, Nuria e Leocadia en el interior del automévil del primero, estacionado en las
inmediaciones del Monte de DIRECCIONQO05 ( DIRECCIONOO0OQ ), y cuando estaban sentados los dos primeros
en la parte delantera del vehiculo y en actitud sexual, el procesado, guiado por un propésito libidinoso, pasé la
mano por el muslo izquierdo de Leocadia con intencion de tocarle el culo y sus, érganos genitales, lo que le
impidié la menor apartandole la mano, sin que Baldomero hubiera continuado con sus actos.".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia emitié el siguiente pronunciamiento:
"FALLO

1.- Condenamos a D. Baldomero , como autor responsable de un delito continuado de abusos sexuales con
acceso carnal con una menor de 16 afos; ya definido, con la agravante de reincidencia, a la pena de 11 afios y
1 dia de prision, con inhabilitacién absoluta para el tiempo de la condena; y la pena accesoria de prohibicién de
aproximarse a menos de 500 metros de Nuria, de su domicilid, centro escolar, lugar de trabajo o cualesquiera
otros que frecuente, asi como de comunicarse con ella por cualquier medio por tiempo de 12 afios y 1 dia.
Abodnese el periodo de prision provisional para el cumplimiento de la pena.

2.- Condenamos igualmente a D. Baldomero como autor de un delito continuada de elaboraciéon de
pornografia infantil sobre menor de 16 afos, ya definido, a la pena de 7 afios y 1 dia de prisidn, inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, la pena accesoria de prohibicién
de aproximarse a menos de 500 metros de Nuria , de su domicilio, centro escolar, lugar de trabajo o
cualesquiera otros que frecuente, asi como de comunicarse con ella por cualquier medio por tiempo de 8 afios.

3.- Condenamos al procesado D. Baldomero , como autor responsable de un delito de exhibicion de material
pornografico entre menores de edad, ya definido, a la pena de prisiéon de 9 meses y 1 dia, inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y la pena accesoria de prohibicién
de aproximarse a menos de 500 metros de Leocadia, de su domicilio, centro escolar, lugar de trabajo o
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cualesquiera otros que frecuente, asi como de comunicarse con ella por cualquier Medio por tiempo de 1 afio
y 9 mesesy 1 dia.

4.- Imponemos al procesado D. Baldomero la medida de libertad vigilada por tiempo de 7 aiios, que se
cumplira después de la pena privativa de libertad, consistente en prohibicién de acudir a eventos, espectaculos
publicos, privados o deportivos, recintos o acontecimientos publicos o deportivos destinados a menores de
edad; prohibicién de llevar a cabo actividades de' caracter laboral, participativo, lidico o deportivo organizadas
en las que intervengan menores; y la prohibicidon de aproximarse a los recintos en los que se estén llevando
a cabo tales, espectaculos o eventos a una distancia inferior a 500 metros; y debera someterse asimismo a
un programa de educacién sexual.

5.-Le imponemos igualmente la pena accesoria de inhabilitacion especial para cualquier profesién u oficio,
sea no retribuido, que conlleve contacto regular y directo con menores de edad por un tiempo de 16 afios y
1 dia en relacion con el delito del apartado 1°, y por un tiempo de 11 aiios y 1 dia en relacion con el delito
del apartado 2°.

6.- Imponemos a dicho condenado la obligacion de pagar las costas causadas por dichos delitos, incluidas
las de la acusacion particular.

7.- Absolvemos a dicho procesado de los delitos de abuso sexual sobre menor de 16 afios en relacion a la
menor Leocadia, de exhibicion de pornografia infantil sobre menor de 16 afos, abusando el responsable de
su posicion de confianza y autoridad, de un delito de exhibicion de pornografia infantil sobre menor de 16
afos, abusando el responsable de su posicion de confianza y autoridad, y de un delito de incitacion a menor
de dieciséis afos a participar en un comportamiento de-naturaleza sexual, declarando de oficio las costas
causadas por dichos delitos.

8.- Igualmente D. Baldomero debera indemnizar a Nuria en 10.000€ y a Leocadia en 500€ en concepto
de responsabilidad civil.

9.- Se acuerda el comiso del teléfono mévil intervenido al Sr. Baldomero , con entrega a la Unidad Organica
de Policia Judicial de la Guardia Civil para su aprovechamiento, previa eliminacién del material pedéfilo que
contiene el dispositivo, su destruccidn. Asi como también la restitucién a Teresa de su teléfono movil, previa
eliminacion del material peddfilo que contiene el dispositivo, y al Sr. Baldomero del material informatico y de
almacenamiento intervenido en su domicilio y vehiculo.

Notifiquese la presente sentencia a las partes, adoptando las medidas que sean necesarias para la supresion
de los datos personales de los implicados, de conformidad con lo dispuesto en el art. 25 del Estatuto de la
Victima y de los arts. 235 bis y 236 quinquies de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, a efectos de impedir la
difusion de informaciones que permitan 14 identificacion de la victima; medidas que son también exigibles a
las partes personadas en el procedimiento.

La presente resolucioén no es firme y contra la misma, cabe interponer RECURSO DE APELACION ante la Sala
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que ha de Presentarse mediante escrito autorizado
por Abogado y Procurador, ante este Tribunal dentro de los DIEZ DIAS siguientes a su notificacién y que debera
contener los requisitos exigidos en el art. 855 y siguientes de la L.E.Criminal.".

TERCERO- Recurrida en casacioén por la representacion procesal de Baldomero y por el Ministerio Fiscal la
referida sentencia, se remitieron las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, que, en fecha 17 de enero de 2019, complementada por auto de 11 de febrero de 2019, dicté sentencia
n.° 6/2019 con el siguiente fallo:

"Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto por el M. Fiscal, desestimando el recurso de
apelacién interpuesto por el Sr. Procurador D. Pedro Sanjuan Fernandez, en nombre y representacion de
Baldomero y bajo la direccion de la Sra. Letrada Da Carmen Ventoso Blanco, contra la sentencia dictada
en fecha 23/07/2018 por la Seccién Quinta de la llma. Audiencia Provincial de Pontevedra, en el Sumario
Ordinario 51/2017, derivado de la causa instruida con el nimero 439/2017 por el Juzgado de Instruccion n° 4
de DIRECCIONOQQ, por el delito de abusos sexuales y confirmando en lo esencial y en su mayor parte dicha
sentencia, debemos revocarla y la revocamos en parte y, en consecuencia, debemos condenar y condenamos
a Baldomero como autor de un delito de abuso sexual a menor de 16 afios siendo victima la menor Leocadia
, con la concurrencia de la circunstancia agravante de reincidencia a las penas de prisién de cuatro afios y
un dia, con las accesorias de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena, prohibicion de aproximarse a menos de 500 metros de la menor Leocadia , asi
como prohibicién de aproximarse a su domicilio, centro escolar o de trabajo o cualquier otro que frecuente,
y la de comunicarse con ella por cualquier medio, por tiempo de 9 afios y seis meses, inhabilitacién especial
para cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido que conlleve contacto regular y directo con menores de
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edad por un tiempo de ocho afios, con imposicién de la medida de libertad vigilada, que se ejecutara con
posterioridad a la pena privativa de libertad, y que durara cinco afios y seis meses, consistente en prohibicién
de acudir a eventos espectaculos, publicos y privados, incluidos los deportivos, destinados a menores de edad,
prohibicion de llevar a cabo actividades en las que intervengan menores, prohibicion de aproximarse a menos
de 500 metros de los recintos en que se estén llevando a cabo tales espectaculos o eventos, prohibicién
de aproximarse a menos de 500 metros de la menor Leocadia, asi como prohibicién de aproximarse a su
domicilio, centro escolar o de trabajo o cualquier otro que frecuente, asi como la de comunicarse con ella por
cualquier medio y sometimiento, en los términos legalmente preQvistos, a programa de educacion sexual.

Se revoca y suprime el apartado 4 del Fallo de la sentencia recurrida y debemos confirmar y confirmamos
el resto de los pronunciamientos de la sentencia recurrida, incluidas las aclaraciones y correcciones de los
autos de fechas 17/09/2018 y 25/10/2018, que no contradigan los pronunciamientos de esta resolucion, con
la modificacién de imponer a Baldomero la medida de libertad vigilada por cada uno de los delitos por los
que venia condenado, que se ejecutaran con posterioridad a las penas privativas de libertad impuestas y con
el mismo contenido en todo caso, consistente en prohibicién de acudir a eventos espectaculos, publicos y
privados, incluidos los deportivos, destinados a menores de edad, prohibicién de llevar a cabo actividades
en las que intervengan menores, prohibicién de aproximarse a menos de 500 metros de los recintos en que
se estén llevando a cabo tales espectdculos o eventos, prohibicién de aproximarse a menos de 500 metros
de la menor Leocadia, asi como prohibicion de aproximarse a su domicilio, centro escolar o de trabajo o
cualquier otro que frecuente, asi como la de comunicarse con ella por cualquier medio y sometimiento, en
los términos legalmente previstos, a programa de educacion sexual, medida que durara 8 afios por el delito
identificado en el fallo de la sentencia recurrida con el n° 1, 6 afios por el delito identificado en el fallo de la
sentencia recurrida con el n° 2 'y 2 afios por el delito identificado en el fallo de la sentencia recurrida con el n°
3, todo ello confirmando la expresa condena en costas de la sentencia recurrida extensiva al delito por el que
se condena ex novo en esta sentencia, es decir el de abuso sexual a menor de 16 afios del que fue victima la
menor Leocadia, con expresa declaracion de oficio de las costas causadas en este recurso.

Debemos condenar y condenamos a Baldomero a indemnizar a la menor Leocadia en la suma de mil euros.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra ella pueden interponer recurso de
casacion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo preparandolo ante esta Sala de lo Civil y Penal dentro
de los cinco dias siguientes al de la uUltima notificacion que de la misma se haga al Ministerio fiscal, a la
representacion de las demas partes y al propio acusado.".

CUARTO.- Notificada la sentencia y el auto de complemento a las partes, la representacion procesal
de Baldomero , anuncié su propésito de interponer recurso de casacion por vulneracion de precepto
constitucional, infraccién de ley y quebrantamiento de forma, recurso que se tuvo por preparado remitiéndose
a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacién
y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- El recurso formalizado por Baldomero, se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacién al articulo 5.4 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, por infraccion de precepto constitucional. Vulneracién del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, articulo 24.1 y 24.2 de la CE, por cuanto la falta de grabacion del juicio oral
celebrado en primera instancia, genera indefensién e imposibilita acceder de manera efectiva a los recursos
legalmente previstos, desarrollando de manera fundada las discrepancias con el Tribunal de instancia; no
existe posibilidad de verificar la prueba de cargo existente, lo que guarda también relacién con el derecho a
la presuncién de inocencia.

Segundo.- Al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Jusdicial, y 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por vulneracién del principio constitucional de presuncién de inocencia y tutela judicial efectiva
(articulo 24 de la CE), por cuanto la sentencia impugnada y la dictada en primera instancia, han incurrido
en infraccién del referido precepto constitucional y derecho fundamental, por cuanto el fallo es incongruente
y arbitrario, pues no se corresponde con el testimonio de los testigos que han declarado en el plenario,
condenando al recurrente sin que haya existido prueba de cargo alguna, y menos "suficiente" para acreditar
los hechos que se le imputan, cuando todo el circulo de la supuesta victima, Nuria, y los miembros del equipo
de las jugadoras que el acusado Baldomero entrenaba, declaran lo contrario a lo que se hace constar en la
sentencia, incluso como hechos probados. la relacion nacié cuando estaba permitida legalmente.

Tercero.- Al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ, y 852 LECrim, por vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva ( articulo 24 de la CE), por indebida aplicacién de los delitos de elaboracién de pornografia infantil
sobre menor de 16 afos, articulos 189. 1. a) y 189. 2 a) del Cédigo Penal, y concordantes, del delito de
exhibicionismo y provocacion sexual, exhibicién de material pornografico entre menores de edad, articulo 186,
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189 del CP y concordantes y del delito de abuso sexual previsto en el articulo 183 del CP y concordantes. y de
la pena accesoria de prohibicién de aproximacidn, inhabilitacién para profesién y oficio y libertad vigilada.

Cuarto.- Por infraccion del precepto constitucional, vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, el derecho a un proceso con todas las garantias, y el derecho de defensa, y acceso a los recursos. se
ha generado indefensidn al recurrente, por cuanto dictada la sentencia se presentd escrito por la acusacién
particular interesando que se adoptaran las medidas cautelares de las penas accesorias de prohibicién de
aproximarse a menos de 500 metros de Nuria, incluidas las visitas a prisién, asi como de acercarse a ella por
cualquier medio, todo ello, en cuanto no recayera sentencia firme.

Quinto.- Alamparo del articulo 5.4 de la LOPJ, y 852 Ley de Enjuiciamiento Criminal, por vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la CE), por indebida aplicacion del delito de abuso sexual previsto y
penado en el articulo 183.1 del CP por el que se condena al recurrente en el sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia y por el que se le impone una indemnizacion en aclaracién de sentencia posterior.

Sexto.- Al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ, y 852 Ley de Enjuiciamiento Criminal, por vulneracion del
principio constitucional de presuncion de inocencia y tutela judicial efectiva ( articulo 24 de la CE), por cuanto
la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia, ha incurrido en infraccién del referido precepto
constitucional y derecho fundamental, por cuanto el fallo es incongruente, y arbitrario pues no se corresponde
con el testimonio de los testigos que han declarado en el plenario, condenando al recurrente sin que haya
existido prueba de cargo "suficiente" para acreditar un delito de abuso sexual sobre Leocadia

SEXTO.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, Casimiro (acusacion particular) el Ministerio Fiscal
solicitaron la inadmisién e impugnaron de fondo los motivos del recurso e interesaron su desestimacion.
Tras admitirse por la Sala, quedaron conclusos los autos para sefialamiento del fallo cuando por turno
correspondiera. Y hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la votacién prevenida el dia 4 de diciembre
de 2019 que, dados los temas a tratar, se prolongé hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso impugna la sentencia dictada en apelacién por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de fecha 17 de enero de 2019. La sentencia recurrida confirmé la condena que
la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Pontevedra impuso a Baldomero como autor un delito continuado
de abuso sexual, con acceso carnal, de una menor de 16 afios, del articulo 183.1 del Cédigo Penal; asi como
autor de un delito de elaboracién de pornografia infantil sobre un menor de 16 afios, del articulo 189.1 a) y
189.2 a) del Cédigo Penal; y como autor de un delito de exhibicién de material pornogréfico a menores de
edad, del articulo 186 del Cédigo Penal. Ademads de ello, la sentencia dictada en apelaciéon condena también
al recurrente como autor de un delito de abuso sexual sobre menor de 16 afios, perpetrado sobre la menor
Leocadia y del que venia absuelto en la instancia.

1. El primer motivo del recurso se formula por infraccién de precepto constitucional de los articulos 5.4 de la
LOPJy 852 de la LECRIM, al entender el recurrente que se ha producido un quebranto de su derecho a la tutela
judicial efectiva, por entender que le genera indefensién la falta de grabacién de una parte del juicio oral.

Sostiene el alegato que la falta de grabacién de una parte de la declaracién testifical de Teresa , madre
de la victima, genera indefension material para el recurrente, pues no existe posibilidad de que los érganos
judiciales que conocen del recurso puedan realizar un control externo que verifique si hubo o no prueba de
cargo suficiente en el proceso, solicitando por ello la nulidad del juicio oral y de la sentencia que le puso término.

2. Enlorelativo a la defectuosa grabacion del juicio, debe recordarse que es el articulo 743 de la LECRIM el que
regula el acta del juicio oral en el Procedimiento Ordinario. Tras la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma
de la legislacién procesal para la implantacién de la Nueva Oficina judicial, el articulo 743 recoge:

" 1. El desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrara en soporte apto para la grabacién y reproduccién del
sonido y de la imagen. El Letrado de la Administracion de Justicia debera custodiar el documento electrénico
que sirva de soporte a la grabacion. Las partes podran pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales.

2. Siempre que se cuente con los medios tecnoldgicos necesarios el Letrado de la Administracion de Justicia
garantizara la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido mediante la utilizacién de la firma electrénica
reconocida u otro sistema de seguridad que conforme a la ley ofrezca tales garantias. En este caso, la celebracién
del acto no requerira la presencia en la sala del Letrado de la Administracion de Justicia salvo que lo hubieran
solicitado las partes, al menos dos dias antes de la celebracidn de la vista, o que excepcionalmente lo considere
necesario el Letrado de la Administracion de Justicia, atendiendo a la complejidad del asunto, al nimero
y naturaleza de las pruebas a practicar, al nimero de intervinientes, a la posibilidad de que se produzcan
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incidencias que no pudieran registrarse, o a la concurrencia de otras circunstancias igualmente excepcionales
que lo justifiquen, supuesto en el cual el Letrado de la Administracién de Justicia extendera acta sucinta en los
términos previstos en el apartado siguiente.

3. Si los mecanismos de garantia previstos en el apartado anterior no se pudiesen utilizar el Letrado de la
Administracion de Justicia debera consignar en el acta, al menos, los siguientes datos: numero y clase de
procedimiento; lugar y fecha de celebracion; tiempo de duracidn, asistentes al acto; peticiones y propuestas de
las partes; en caso de proposicion de pruebas, declaracién de pertinencia y orden en la practica de las mismas;
resoluciones que adopte el Juez o Tribunal; asi como las circunstancias e incidencias que no pudieran constar
en aquel soporte.

4. Cuando los medios de registro previstos en este articulo no se pudiesen utilizar por cualquier causa, el Letrado
de la Administracién de Justicia extendera acta de cada sesién, recogiendo en ella, con la extension y detalle
necesarios, el contenido esencial de la prueba practicada, las incidencias y reclamaciones producidas y las
resoluciones adoptadas.

5. El acta prevista en los apartados 3 y 4 de este articulo, se extendera por procedimientos informaticos, sin que
pueda ser manuscrita mas que en las ocasiones en que la sala en que se esté celebrando la actuacion carezca
de medios informaticos. En estos casos, al terminar la sesion el Letrado de la Administracion de Justicia leerd el
acta, haciendo en ella las rectificaciones que las partes reclamen, si las estima procedentes. Este acta se firmara
por el Presidente y miembros del Tribunal, por el Fiscal y por los defensores de las partes."

Conforme a lo preceptuado, la documentacion de las vistas ha de efectuarse de una forma u otra, dependiendo
de los medios técnicos de que disponga el érgano judicial, o que se entienda que resulten mas operativos
en cada momento concreto, siendo responsabilidad del Letrado de la Administraciéon de Justicia que la
documentacién quede suficientemente garantizada, aun con el residual y subsidiario mecanismo de un acta
extendida por él sirviéndose de instrumentos informaticos o incluso de manera manuscrita, pues el articulo
453 de la LOPJ les atribuye " con exclusividad y plenitud, el ejercicio de la fe publica judicial. En el ejercicio de
esta funcidn, dejaran constancia fehaciente de la realizacion de actos procesales en el Tribunal o ante éste y de
la produccién de hechos con trascendencia procesal mediante las oportunas actas y diligencias", afiadiéndose
en el articulo 454 del mismo texto legal que ellos son " responsables de la funcién de documentacion que les
es propia, asi como de la formacion de los autos y expedientes...".

3. Tiene declarado esta Sala (STS 503/2012, de 5 de junio) que el acta es esencial a efectos de recurso,
pues en ella se incorpora la indispensable constancia documental de las formalidades observadas durante
el desarrollo del juicio, las incidencias y reclamaciones que hubieran podido formularse durante las sesiones,
y el contenido esencial de la actividad probatoria; afiadiendo que, por ello, "el levantamiento y correccion del
acta se puede vincular con el derecho a la tutela judicial efectiva y una de sus facetas que es el derecho
a interponer los recursos de acuerdo con las previsiones legales". En esta misma sentencia destacabamos
que la relevancia del acta ha llevado a esta Sala de casacion a declarar la nulidad del juicio oral cuando ha
desaparecido el documento o no se ha producido la grabacién, o la misma es tan defectuosa que deviene
imposible su reproduccion (con cita de la STS de 26 de abril de 1989), o incluso en algutin caso se hallegado ala
solucioén, que entendiamos mds discutible por suponer un salto entre planos diferentes, de anudar a la pérdida
del acta la consecuencia de la absolucién, aunque en ese supuesto el extravio se extendia a otras actuaciones
(con cita de la STS 525/1995, de 1 de abril).

4. En todo caso, ello no supone que cualquier defecto en la grabacion haya de derivar en la nulidad del juicio
oral, por mas que pueda no venir acompafada de otros instrumentos que salven o suplan la deficiencia de
constancia en los términos contemplados en el articulo 743 de la LECRIM antes citado. Con independencia
de que el defecto derive de una inaceptable desatencién del adecuado funcionamiento inicial del sistema de
registro digital, como cuando deriva de problemas técnicos sobrevenidos que no se avistan de inmediato,
o cuando simplemente surge de que quienes intervienen en el acto del juicio oral emiten su voz en una
direccion distinta al punto en el que se ubica el micréfono, es evidente que en esos supuestos la disfuncién
pasara inicialmente desapercibida, por lo que serd imposible impulsar inmediatas correcciones o desplegar
los mecanismos subsidiarios de documentacién que permitan dejar completa constancia del desarrollo y del
contenido del juicio. En estos supuestos, en la practica nada infrecuentes, por mas que el defecto se proyecta
necesariamente sobre el derecho al recurso legalmente previsto, ni se modifica la naturaleza o limites de la
impugnacion, ni introduce por si mismo una situacién de indefension material y concreta que justifique la
nulidad automatica del juicio oral que aqui se reclama.

5. Para los supuestos en los que si hay un acta que refleja el contenido del acto judicial, hemos declarado que,
solo cuando se revelen en ella hechos absolutamente incompatibles con lo expresado por los Magistrados
en su sentencia, podra suscitarse en rigor cuestion acerca de la veracidad de aquella ( STS 46/2012, de 1 de
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febrero, con cita de la sentencia 1403/2003, de 29 de octubre), si bien sin que el acta pueda reemplazar la
percepcion de las pruebas de los jueces, que es la Unica que puede determinar los hechos probados ( STS
1265/2005, de 31 de octubre) a partir del principio de inmediacién ( STS 1030/2010, de 2 de diciembre)

Por otro lado, es constante la doctrina que fija que la indefensidn constitucionalmente prohibida es aquella que
supone una privacion real, efectiva y actual, no potencial, abstracta o hipotética de los medios de alegacion
y prueba, pues, como reiteradamente ha afirmado el TC (por todas, STC 133/2003, de 30 de junio): "el
dato esencial para que pueda considerarse vulnerado el derecho fundamental analizado consiste en que
las irregularidades u omisiones procesales efectivamente verificadas hayan supuesto para el demandante
de amparo una efectiva indefension, toda vez que la garantia constitucional contenida en el art. 24.2 CE
Unicamente cubre aquellos supuestos en que la prueba es decisiva en términos de defensa ( STC nim.
25/1991, de 11 de febrero; también SSTC 1/1996, de 15 de enero; 219/1998, de 16 de noviembre)". Decia el
Tribunal Constitucional en su sentencia 62/1998 de 17 marzo, que "Para que pueda estimarse una indefensién
con relevancia constitucional, que situa al interesado al margen de toda posibilidad de alegar y defender
en el proceso sus derechos, no basta con una vulneracién meramente formal, siendo necesario que de esa
infraccién formal se derive un efecto material de indefensidn, un efectivo y real menoscabo del derecho de
defensa ( STC 149/1998, FJ 3.°), con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los interesas afectados
(SSTC 155/1988, FJ 4.°,112/1989, FJ 2.°) ".

En los mismos términos se ha manifestado la jurisprudencia de esta Sala (vid. STS 253/2017, de 6 de abril)
indicando que para apreciar la existencia de una indefension, con transcendencia de lesidon de un derecho
fundamental, debe advertirse una efectiva y real privacion del derecho de defensa. Es obvio que no basta con
la realidad de una infraccion procesal para apreciar una situacién de indefension, ni es bastante tampoco con
invocarla para que se dé la necesidad de reconocer su existencia, sino que debe constatarse un impedimento
a la facultad de alegar y demostrar en el proceso los derechos propios para pretender su reconocimiento, o de
replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del indispensable principio de contradiccién
(SSTC 106/83, 48/84, 48/86,149/87, 35/89, 163/90, 8/91, 33/92, 63/93, 270/94, 0 15/95).

Como sintetizdbamos en nuestra sentencia 734/2010, de 23 de julio, la garantia constitucional de proscripcion
de indefensién puede resumirse en las exigencias de: a) Que sea real y efectiva, lo que no ocurre ante cualquier
infraccion procesal; b) que impida al titular el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos; c) que sea
ocasionada por el comportamiento del 6rgano jurisdiccional; d) que no quepa atribuirindolencia al propio titular
del derecho; €) que se origine la imposibilidad de rectificacién de procedimientos irregulares en momentos
especialmente previstos para su denuncia y correccion. y f) que es carga de quien la alega su acreditacion.

Y esta exigencia de una materializacién efectiva de la indefensién derivada de los defectos que puedan surgir
en la documentacion del contenido de los debates del Juicio Oral, singularizada en algunas de las resoluciones
de esta Sala mas veteranas (STS 464/2015, de 7 de julio; y la STS 1000/2016, de 17 de enero), se sintetizd
posteriormente en el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno de 24 de mayo de 2017 que, tras proclamar la
necesidad de garantizarse la autenticidad, la integridad y la accesibilidad del contenido del soporte que se
entregue a las partes y que se remita a los Tribunales competentes para la resolucién del recurso, concluye que
" Cuando la documentacién relativa al juicio oral sea imprescindible para la resolucién del recurso, su ausencia
en relacién con los aspectos controvertidos, que genere indefension material, determinara la nulidad del juicio
oral o, en su caso, la absolucién". Contenido que ha sido aplicado por diversas sentencias posteriores como la
STS 529/2017, de 11 de julio; o STS 84/2018, de 15 de febrero; o ATS 1334/2018, de 18 de octubre).

6. En definitiva, y sintetizando la jurisprudencia sobre el particular, una vez constatada la existencia de un
defecto de grabacién, procede valorar si el mismo es revelador de una verdadera indefensién material, a la vista
del tipo de impugnacion, la naturaleza de los motivos invocados, y las alegaciones que se incluyen en ellos;
pero en todo caso, ha de tenerse presente que: i) las deficiencias en la grabacion del juicio oral no alteran los
margenes del recurso de casacién marcados por la necesidad de respetar la valoracién de la prueba efectuada
en la instancia, con las garantias que proporciona el principio de inmediacion; ii) la deficiente grabacion del
juicio, no conlleva, en todo caso, indefensién, cuando el Tribunal de casacién esta en condiciones de evaluar,
sin limitacién, la correccion del juicio probatorio, en el caso concreto y en atencién a las alegaciones del
recurso; y iii) seria posible plantearse una indefensién si el recurrente precisa el contenido concreto de las
pruebas, de manera alguna que sean incompatibles con lo expresado por los Magistrados en su sentencia y
siempre que para resolver el recurso sobre este aspecto sea imprescindible conocer lo acaecido en el juicio
no documentado.

7. En el caso que contemplamos, de los multiples testimonios prestados en el juicio oral, solo una parte de
la declaracion testifical de Teresa ha fracasado en su conservacion, debiendo rechazarse que del desajuste
técnico pueda derivarse una eventual indefensién para el acusado. La direccién letrada que conduce la
impugnacion percibié directamente el testimonio analizado y expresa en su recurso que la omision de la
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grabacion afecta al relato que abordé la testigo sobre el momento en el que su hija inicié la relacion con
el acusado y sobre la actitud observada por el padre de la menor cuando supo de ella. Entiende esencial el
testimonio, pues el recurrente sostiene la tesis de que las relaciones con la menor se iniciaron después de
que la menor cumpliera los 13 afios de edad, de suerte que cuando se fijé la edad de 16 afios para otorgar
un consentimiento valido en orden a mantener relaciones sexuales (LO 1/2015), modificando los 13 afios
que hasta entonces contemplaba el articulo 183 del Cddigo Penal, el acusado siguid en la creencia inicial de
que sus relaciones no contrariaban la ley penal. No obstante, alegato y testimonio resultan inconducentes
a la pretension revocatoria. Ni el Tribunal de instancia desconoce el contenido del testimonio prestado
por la madre, al que hace referencia en determinados analisis de la sentencia, ni elude que su version se
sostuvo también por otros testigos. El Tribunal declara la responsabilidad penal del recurrente porque, con
independencia de cuando se iniciaran las relaciones de pareja, obtiene la certeza de que el acusado supo de
la reforma legislativa, y conocié por ello de la ilicitud de las relaciones sexuales que, a partir de la entrada en
vigor de la reforma penal, mantuvo con una menor de 14 afios de edad.

De este modo, se estd en condiciones de evaluar -en plenitud y sin limitacién- la correccién del juicio
probatorio que ataca el recurso, lo que hizo el Tribunal de apelacién cuando, en el primer fundamento de su
resolucion, expresa que el recurso no proyecta que el defecto en la grabacion genere una indefensién material,
indicando que: " Aun asi, aceptando que tal fuese el contenido omitido de esas declaraciones, su importancia
y trascendencia es muy reducida y nunca causarian una efectiva indefensién siquiera ahora se acepte ese
testimonio segun la version del apelante que haria referencia a datos no muy relevantes, de dudosa fiabilidad y
que no empecerian la valoracion del resto de la prueba practicada que ha sido relativamente profusa.

En todo caso el Tribunal "a quo", ex inmediacidn, resta casi toda credibilidad al testimonio parcialmente omitido,
tal y como se razona por extenso en el fundamento de derecho segundo de la sentencia recurrida que a estos
efectos se acepta por el tribunal".

El motivo se desestima.

SEGUNDO.- El segundo motivo se formula por infraccién de precepto constitucional de los articulos 5.4 de
la LOPJ y 852 de la LECRIM, al entender el recurrente que se ha producido un quebranto de su derecho a su
derecho a la presuncion de inocencia y a la tutela judicial efectiva.

Sostiene el recurrente que su relacion con Nuria se inicié a finales de marzo del afio 2015, tal como aseveré
en el acto del plenario y como confirmé la propia Nuria , ademas de una amplia relacion de testigos. Por
ello, entiende que es absolutamente erréneo y contrario al resultado de la prueba hacer constar como hecho
probado que la relacién de pareja se inicié a finales de enero de 2016. A partir de esta disconformidad destaca
que Nuria nacio el dia NUM002 de 2001, por lo que tenia 13 afios cumplidos cuando inici6 su relacién con
el acusado. Entiende que eso deberia suponer aplicar los preceptos del Cédigo Penal vigentes en la fecha
de inicio de la relacién, que sancionaba los hechos solo cuando la victima fuera menor de 13 afios. En todo
caso sostiene que al no haber sido ilegal su relacién inicial, no puede tenerse por acreditado que el acusado
tuviera conciencia de la antijuridicidad de su comportamiento cuando entr6 en vigor la reforma legislativa,
cuya promulgacién asegura que desconocia.

1. El recurrente desliza la denuncia de una infraccion de ley en un motivo que se formula por quebranto de los
derechos constitucionales a la presuncién de inocencia y a la tutela judicial efectiva. Sostiene que por haberse
iniciado la relacion afectiva bajo la vigencia del Codigo Penal en su redaccion anterior a la reforma operada
por LO 1/2015, y puesto que el articulo 183 condenaba la realizacién de actos de naturaleza sexual cuando se
tratara de un menor de 13 afos, es ese precepto el que debe regir la punibilidad de su comportamiento, por
mas que el 1 de julio de 2015 entrara en vigor el nuevo redactado que sanciona este tipo de relaciones cuando
se mantengan con un menor de 16 afios.

Como indicamos en nuestra STS 826/2017, de 14 de diciembre, de la que la propia sentencia de instancia
se hace eco, el articulo 2 Cédigo Penal reconoce la garantia penal ( nulla poena sine lege), de la que
es consecuencia necesaria la exigencia de irretroactividad, salvo que la nueva Ley sea mas beneficiosa,
complementando asi la garantia criminal que recoge el articulo precedente. Constituye asi una vertiente del
principio de legalidad reconocido en los articulos 25.1 y 9.3 de la CE, que establece que: " la Constitucion
garantiza el principio de legalidad... la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales".

Un correcto entendimiento del principio de irretroactividad de la Ley penal, inmerso como se dijo en las SSTC
8/81 y 15/81 en el de legalidad, significa que no es posible aplicar una Ley desfavorable a hechos ocurridos
con anterioridad a su entrada en vigor; y al mismo tiempo indica que los efectos de una Ley perjudicial cesan
cuando ha terminado su tiempo de vigencia, bien porque en una sucesién normativa se contempla la situacién
mas benignamente o porque tal situacién haya dejado de contemplarse (STC 21/93 de 18 enero ).
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No obstante lo anterior, en el caso presente nos encontramos ante un delito continuado de abuso sexual, lo
gue ya hemos dicho que no supone una figura destinada a resolver en beneficio del reo los problemas de
aplicacion de penas que plantea el concurso de delitos, sino que es una verdadera realidad juridica que permite
construir un proceso unitario sobre una pluralidad de acciones que presentan una unidad objetiva y subjetiva
( SSTS 461/2006 de 17 abril; 1018/2007, de 5 diciembre o 1075/2009, de 9 octubre), con independencia de
si su aplicacion mejora o empeora la consecuencia juridica ( SSTC 484/2000, de 21 marzo o 136/2002, de 6
febrero). Y es esa consideracion unitaria la que otorga plena vigencia al articulo 7 del Cédigo Penal que indica
que " A los efectos de determinar la ley penal aplicable en el tiempo, los delitos se consideran cometidos en el
momento en que el sujeto ejecuta la accion u omite el acto que estaba obligado a realizar"; sin que exista ninguna
justificacién para beneficiar al autor que, no obstante la novedosa punicién de una conducta, no inhibié sus
impulsos y continde actuando como si la proscripcion penal no existiera.

Como en el caso analizado en la sentencia que nos sirve de referencia, en el presente supuesto las distintas
acciones ilicitas que conforman el delito continuado de abuso sexual se cometieron, segun una declaracién de
hechos probados que el recurrente no discute en cuanto al periodo que el Tribunal proclama, al menos entre
finales del afio 2016 y la fecha de la detencion del acusado el 13 de octubre de 2016; esto es, con muchos de los
abusos perpetrados con posterioridad al 1 de julio de 2015, fecha en la que entré en vigor la reforma LO 1/2015.

Estd claro que estos ultimos hechos no pueden ser enjuiciados bajo laredaccién que la Ley 5/2010 proporcion6
al Cédigo Penal, derogado ya en el periodo de actuacién reiterada que recogen los hechos probados, como
es también palmario que el delito continuado no solo se consuma cuando se ejecuta la Ultima accion que
configura el complejo delictivo que se constituye en un ilicito penal por la conjuncion de las distintas acciones
que lo integran, sino que en este caso incluso se desarrollé suficientemente bajo el imperio de la nueva
legislacion. Por consiguiente, perpetrado y consumado el delito continuado objeto de enjuiciamiento bajo la
vigencia de la nueva reforma, seran las disposiciones de esta las aplicables a tal efecto, sin extenderse en el
tiempo la vigencia de una Ley después de la fecha de su derogacion.

2. En lo que hace referencia al quebranto de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la presuncion de
inocencia, ya hemos indicado en diversas ocasiones que al introducirse el juicio de racionalidad dentro del
margen de fiscalizacién que impone la presuncién de inocencia, se crean puntos de confluencia con el derecho
a la tutela judicial efectiva. Ese es el espacio en el que se coloca la alegacién del motivo, en la que se niega
que exista prueba de cargo que sustente que las relaciones entre el acusado y Nuria comenzaran a finales
de enero de 2016, tal y como la sentencia de instancia sostiene, y no en el mes de marzo de 2015 como la
defensa aduce; afiadiendo también el motivo que lo que refleja la prueba es que el recurrente continué con
dichas relaciones al ignorar que se habia producido la reforma penal.

La jurisprudencia de esta Sala tiene establecido que en los procedimientos con doble instancia contemplados
en el articulo 847.1.a de la LECRIM, el control casacional de las sentencias que les pongan término, no solo
comporta realizar un control de legalidad referido a la interpretacidén y aplicacién de la ley por los tribunales
encargados de la apelacion, sino que también puede ajustarse a revisar los juicios de inferencia que se hayan
alcanzado en la instancia, a través del analisis que de esta cuestién haya efectuado el tribunal de apelacién
en el caso de que el argumento hubiera sustentado el previo recurso devolutivo ante él, de suerte que, en
definitiva, el ambito del control casacional se refiere a la ponderacién y argumentacién que sobre la cuestién
haya exteriorizado el tribunal de apelacién en respuesta a las alegaciones del apelante.

Se ha explicitado también en numerosas resoluciones de esta Sala (SSTS 1126/2006, de 15 de diciembre;
742/2007, de 26 de septiembre o 52/2008, de 5 de febrero), que la labor que corresponde al tribunal de
apelacién en la encomienda de supervisar la valoracién de la prueba hecha por el juzgador de instancia, cuando
se alega ante él la infraccidn del derecho a la presuncién de inocencia, no consiste en realizar una nueva
valoracién de las pruebas practicadas a presencia del juzgador a quo, porque solo a este corresponde esa
funcién valorativa, sino verificar que, efectivamente, el tribunal de instancia conté con suficiente prueba de
signo acusatorio. Una verificacion que entrafia que la prueba de cargo se haya obtenido sin violar derechos o
libertades fundamentales, asi como que su practica responda al procedimiento y supuestos para los que fue
legalmente prevista, comprobando también que en la preceptiva motivacion de la sentencia se ha expresado
por el juzgador el proceso fundamental de su raciocinio ( STS 1125/01, de 12 de julio) y que ese razonamiento
de la conviccién obedece a los criterios |6gicos y razonables que permiten corroborar las tesis acusatorias
sobre la comision del hecho y la participacion en él del acusado, sustentando de este modo el fallo de condena.

Es cierto, como se ha dicho, que la insercion del elemento de la razonabilidad dentro del contenido esencial
del derecho a la presuncién de inocencia genera un espacio comun en el que se entremezcla con el derecho
a la tutela judicial efectiva. En todo caso, el control por parte del tribunal de apelacién de la coherencia del
juicio probatorio del tribunal a quo, particularmente cuando lo que se invoca es un quebranto del derecho
a la presuncion de inocencia, no pasa por exigir un juicio valorativo en el que se detallen todas las pruebas
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gue se han tenido en cuenta, sino que el Tribunal de instancia fije con claridad cuales son las razones
que ha contemplado el tribunal para declarar probados los aspectos fundamentales de los hechos -muy
especialmente cuando hayan sido controvertidos-, tanto porque permite al justiciable, y a la sociedad en
general, conocer las razones de las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales, o la correccion técnica de la
decision dada por el tribunal, cuanto porque facilita el examen de la légica y racionalidad de sus conclusiones
facticas.

De este modo, por mas que no sea necesario razonar lo que resulta obvio, ni sea tampoco exigible un discurso
exhaustivo sobre hechos aceptados por el acusado, en lo que se refiere a los hechos negados, no reconocidos
por este o de cualquier forma cuestionados o discutidos, las pruebas a considerar al verificar la racionalidad del
proceso valorativo no son solo aquellas que l6gicamente conduzcan a la conclusién obtenida por el tribunal,
sino todas aquellas que hayan sido traidas por las partes y que puedan destruir o debilitar la conviccion hasta
conducirla al campo de lo incierto, lo remoto o lo especulativo.

Por ultimo, debe recordarse, conforme la doctrina constitucional, que el control de la racionalidad y solidez
de la inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse tanto desde el canon de su légica o
cohesién (de modo que serd irrazonable silos indicios acreditados descartan el hecho que se hace desprender
de ellos o no llevan naturalmente a él), como desde la suficiencia o calidad concluyente (no siendo, pues,
razonable, cuando la inferencia sea excesivamente abierta, débil o imprecisa). En todo caso, es pacifica la
doctrina constitucional y la jurisprudencia de esta Sala que proclama que el control en este Ultimo supuesto
ha de ser especialmente prudente, puesto que son los érganos judiciales de instancia quienes, en virtud del
principio de inmediacidn, tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las garantias, del
acervo probatorio; de modo que solo puede considerarse insuficiente la conclusion probatoria a la que hayan
llegado los 6rganos judiciales desde las exigencias del derecho a la presuncién de inocencia si, a la vista de la
motivacién judicial de la valoracion del conjunto de la prueba, cabe apreciar de un modo indubitado, desde una
perspectiva objetiva y externa, que la versién judicial de los hechos es mas improbable que probable ( SSTC
300/2005, de 21 de noviembre o 123/2006 de 24 abril, entre otras).

Desde esta consideracion de la funcién casacional como evaluadora de que la supervisién que ha hecho
el Tribunal de apelacidn respete las reglas anteriormente expuestas de valoracidn del juicio probatorio del
Tribunal de instancia, debe rechazarse la pretension que sustenta el motivo.

Si bien es cierto que la defensa presenté una amplia prueba testifical que sustentaba que las relaciones entre
el acusadoy Nuria pudieron principiar antes de la entrada en vigor de la reforma penal, el Tribunal de instancia
rechaza esa tesis, no solo por la escasa credibilidad que otorga a unos testigos en los que percibié un interés
de favorecimiento al acusado, sino sobre la base de una prueba objetiva, cual es la conversacion mediante
mensajes telefénicos mantenida el dia 30 de marzo de 2016, en la que Nuria recuerda al acusado (f. 365)
que ese dia era especial porque cumplian dos meses juntos y le daba las gracias por ello, respondiéndole el
acusado (f. 366) que ese dia 31 -en clara referencia al 31 de enero- habia cambiado su vida, dandole también
las gracias por esos dos maravillosos meses.

En todo caso, como bien destaca también la sentencia de instancia, aun cuando la relacién hubiera comenzado
en un periodo anterior -lo que la sentencia solo contempla a efectos argumentales- tampoco puede sostenerse
la acreditacién del sustrato factico que seria preciso para la apreciacion del error completo o incompleto de
prohibicion que la defensa postula.

El Tribunal de instancia destaca que el recurrente, a partir de enero de 2016, era plenamente consciente de que
Nuria tenia 14 afios de edad. La inferencia se extrae con claridad del hecho de que Nuria se incorporé al equipo
de futbol que entrenaba el recurrente en el mes de enero de 2016, haciéndolo en el equipo de cadetes, por lo
que el acusado no solo vio el documento nacional de identidad perteneciente a la menor, sino que sabia que en
modo alguno podia tener 16 afios, dado que pertenecen a la categoria de cadetes los que cumplen en el afio
de participacion (2016), los 14 o 15 afios de edad. En todo caso, destaca ademas el Tribunal la conversacion
mantenida entre ambos el 30 de marzo de 2016 (f. 366), en la que tras agradecerse reciprocamente los dos
meses que llevaban juntos, el recurrente manifiesta explicitamente saber que Nuria tenia entonces 14 afios.

Por otro lado, ademas de conocer la edad de Nuria, el Tribunal concluye que el acusado sabia de la reciente
proscripcion penal de realizar actos de caracter sexual con un menor de 16 afios, aun contando con su
consentimiento. El Tribunal de instancia extrae su conclusién no solo del hecho de que fuera advertido por
varios adultos del riesgo de mantener relaciones con Nuria, sino por la especial cautela que el acusado hubo
de observar sobre esta cuestién, no solo por contar con antecedentes penales por un delito de naturaleza
sexual, sino por su funcién tutora de un grupo de chicas jévenes.

En todo caso, la inferencia es palmaria si se consideran los mensajes telefénicos cruzados entre el acusado
y Nuria . En una conversacién sostenida el 28 de enero de 2016 (f. 367) el acusado se lamenta de que Nuria
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no fuera un poco mas mayor. En otra de 12 de marzo de 2016, tras conversar ambos sobre la edad de 14
afios que tenia entonces Nuria, ésta reconoce tener miedo por el acusado, respondiéndole el acusado que "
el que puede terminar en la carcel soy yo" (f. 364 y 365). En el mismo sentido se expresan el 24 de abril de 2016
(f. 366), cuando Nuria se preocupa porque el acusado pueda tener problemas y " que te metan en la cércel
por mi culpa. Buff, eso si que no". Por ultimo, el 9 de agosto de 2016 (f. 367), en relacién a una conversacion
mantenida por el acusado con Nuria, el recurrente admite que " para meterme en la carcel sobra, y después
ya me defenderé como pueda, eso funciona asi". Es evidente que estas manifestaciones solo se explican si
el acusado conocia la nueva regulacion penal, pues si entendiera que su relacion era licita a la vista de una
legislacion anterior que ignoraba derogada (tal y como la defensa sostiene), cualquier referencia al miedo de
entrar en prision resultaria injustificada y absurda, por imposible.

El motivo se desestima.

TERCERO.- 1. El tercer motivo se formula al amparo de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 LECRIM. El recurrente
denuncia la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, asi como la indebida aplicacién de los delitos
de elaboracion de pornografia infantil sobre menor de 16 afios ( articulos 189. 1. a) y 189. 2 a) del Cédigo
Penal); del delito de exhibicionismo y provocacion sexual, exhibicién de material pornogréfico entre menores
de edad, articulo 186 y 189 del CP; del delito de abuso sexual previsto en el articulo 183 del CP y concordantes;
ademas de la indebida aplicacidn de la pena accesoria de prohibicion de aproximacion, inhabilitacién para
profesion y oficio y libertad vigilada.

Elincorrecto planteamiento técnico del motivo, en el que se entremezcla la denuncia de infraccion de preceptos
constitucionales y sustantivos, ademas de no expresar los fundamentos legales o doctrinales por los que se
sostiene laindebida aplicacion de estos (art. 874.1.° LECRIM), circunscribe la resolucién a los verdaderamente
contemplados en el desarrollo del alegato.

El motivo destaca que fue la menor Nuria quien se hizo y envid las fotografias sexuales al acusado, sin que
Baldomero se las pidiera. Expresa también que los videos sexuales en los que aparecen los dos, los realizé ella
de manera espontdnea y que fue después cuando decidi6 remitirselos al acusado, de suerte que ni aquellas
ni estos pueden entenderse confeccionados desde la utilizacién de menores de edad. En segundo término,
en lo que hace referencia a los delitos de exhibicionismo y provocacién sexual, el recurrente sefiala que si
bien ensefid uno de esos videos a la menor Leocadia, esta misma reconoce que lo habia vistoanteriormente,
en una ocasion en la que tuvo a su disposicion el teléfono del entrenador para operar en las redes sociales,
habida cuenta que su teléfono carecia de saldo para operar con datos. Entiende por ello que los hechos no
contravienen la finalidad de la norma y que procede la absolucién por este delito.

2. En lo que hace referencia al delito de elaboracién de pornografia infantil, la parte recurrente, de modo
procesalmente incorrecto, acumula en este motivo la solicitud de modificacién del relato factico a través del
nuimero 852 de la LECRIM vy la indebida aplicacion del tipo penal sustantivo en el que se asienta la condena
del acusado, esto es, del articulo 189 del Cddigo Penal. Ambos motivos son esencialmente incompatibles,
pues el cauce del 849.1.° impone respetar el relato factico de la sentencia de instancia, mientras el articulo
852 discrepa precisamente de sus conclusiones y aspira a que quede sin efecto. Lo correcto seria formular
en primer lugar un motivo por error de hecho en la valoracién probatoria, para incluir en el relato factico una
referencia a que la génesis de fotografias y videos es la que el recurso sostiene, e interponer seguidamente un
motivo de infraccion de ley, para el supuesto de que prospere el anterior.

El cuanto a la valoracion probatoria, la sentencia de instancia declara probado que " Durante ese periodo
Baldomero solicité en diversas ocasiones a Nuria, a través de las aplicaciones DIRECCION002, DIRECCIONOO3
y DIRECCION004 que le enviara fotos y videos de ella desnuda y en actitud sexual explicita, a lo que Nuria
accedio en repetidas ocasiones, siendo otras ésta quien se las enviaba voluntariamente. En dichos archivos de
imagen y video podia observarse a Nuria exhibiendo sus pechos y sus genitales en actitud sexual explicita". Y
afiade que: " También en fechas de 1 y 6 de mayo de 2016 el procesado realizé por si o insté a Nuria a realizar
sendas grabaciones de video en las que se puede observar a Baldomero introduciendo su pene en la boca de
la menor y un dedo o la lengua en su vagina, archivos que ambos guardaron en la memoria de sus respectivos
teléfonos mdviles. No consta que esos archivos hubieran sido difundidos a través de las redes sociales a terceras
personas ".

La conclusion en la instancia es conforme con la valoracién de los elementos concurrentes. De un lado, las
imagenes fotograficas con contenido sexual explicito que Nuria envié al recurrente son miultiples, de modo
que puede inferirse que el recurrente impulsaba su realizaciéon desde el momento en que no puso término a la
actividad, destacando incluso la sentencia que Nuria no excluy6 en su testimonio que el recurrente pudiera
habérselas solicitado en alguna ocasién. Por otro lado, en lo que hace referencia a los videos, ademas de
haberse tomado en el reducido espacio interior del automdvil en el que la pareja se encontraba, lo que ya de
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por si sugiere el concierto de los protagonistas, destaca que uno de los videos recoge un comportamiento
sexual de iniciativa de la menor, dispersando cualquier sugerencia de que la grabacidn pudiera abordarse por
otro que no fuera el recurrente, en cuyo teléfono se encontré después la grabaciéon. Como no resulta tampoco
ilégico que el Tribunal de instancia pueda extraer el convencimiento de que la grabacién fue impulsada por
el recurrente, por lo incomprensible que resultaria que una menor grabe la intimidad de un adulto de 37
afios y desvele su comportamiento remitiendo las grabaciones a este, si la grabacién no cuenta con su
beneplacito. Una valoracién que la sentencia impugnada entiende adecuada, al expresar el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia en su sentencia que la recepcién y el almacenamiento de tales contenidos evidencia una
peticion implicita, pues nadie que, consciente de la ilicitud de esas conductas, aceptase tales contenidos y los
almacenase o utilizase, podria negar que su comportamiento es inadecuado, ya que toda norma civilizada de
mera educacion y la ley obligan a impedir tales comunicaciones y contenidos, rechazandolos y advirtiendo a
quien los protagoniza del rechazo.

En lo tocante a la consideracion sustantiva del precepto, el articulo 189.1.a del Cédigo Penal sanciona: " El que
captare o utilizare a menores de edad o a personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién con
fines o en espectdculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para elaborar cualquier
clase de material pornografico, cualquiera que sea su soporte, o financiare cualquiera de estas actividades o se
lucrare con ellas", previéndose como subtipo agravado aquellos supuestos en los que se utilice menores de
16 afios (art. 189.2).

En lo que a este procedimiento interesa, se trata de un delito cuya accidn consiste en la creacion o produccion
de material de pornografia infantil, diferenciandose en ello de la conducta prevista en el articulo 183 ter 2
(embaucar a un menor para obtener imagenes pornogréaficas de este), que se configura como una tentativa al
delito previsto en el articulo 189.1, al hacer referencia al sexting (de sex y tenting), esto es, al envio de mensajes
o fotografias propias reales o simuladas, para lograr del embaucado la remisién de material pornografico o
para que le muestre imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca el menor.

La reforma operada por la LO 1/2015 introduce la consideracién del legislador de que a los efectos de
este delito se considera pornografia infantil, entre otros contenidos, todo material que represente de manera
visual a un menor participando en una conducta sexualmente explicita, real o simulada, ademas de cualquier
representacion de los 6rganos sexuales de un menor con fines principalmente sexuales; interpretacion
auténtica que deriva de una tradicional posicién jurisprudencial en la que habiamos proclamado que por
pornografia habia de entenderse aquello que desbordaba los limites de lo ético, de lo erético y de lo estético,
con finalidad de provocacion sexual, constituyendo por tanto imagenes obscenas o situaciones impudicas que
fueran mas alla de la mera desnudez.

Hemos indicado también que el bien juridico protegido se integra por el derecho al desarrollo equilibrado del
menor, en concreto en relacién a su desarrollo sexual ( STS 796/2007, de 1 de octubre o 332/2019, de 27 de
junio, entre otras); destacando que las conductas descritas en el art. 189 tienen en comun que el sujeto pasivo
es un menor de 18 afios (o incapaz) y que su consentimiento no es valido al existir una presuncion legal en
el sentido de que no concurren condiciones de libertad para el ejercicio de la sexualidad por parte de estos,
cuando dicho ejercicio implica su utilizacién por terceras personas con fines pornograficos o exhibicionistas,
lo que implica que un sector doctrinal considere también objeto de proteccién la dignidad del menor o su
derecho a la propia imagen, justificando asi la irrelevancia del consentimiento de los menores de 18 afios
gue deciden intervenir en la elaboracion del material pornografico, incluso sin mediar abuso de superioridad
o engafio, cuando ese consentimiento, por el contrario, si seria valido para la practica de relaciones sexuales
cuando no mediasen tales circunstancias ( SSTS 803/2010, de 30 de septiembre 0 332/2019, de 27 de junio).

Lo expuesto muestra la tipicidad de los hechos, por mas que las imagenes en las que se asienta la condena
fueran obtenidas y facilitadas con la complicidad de la menor, pues si se dio esta participacién voluntaria fue
precisamente por la actuacién delictiva del recurrente que, quebrantando el derecho a la indemnidad sexual
de una menor de 16 afos, asi como el adecuado respeto del derecho a su propia imagen en un periodo de
su formacion en el que no se perciben con claridad los perjuicios que pueden derivarse de la circulacién
incontrolada de determinado material sexual que le hace referencia, impulsé a Nuria a realizarse fotografias
sexualmente explicitas, ademas de elaborar con ella material videografico de contenido pornogréfico en
reiteradas e individualizadas ocasiones.

3. Respecto a la exhibicién de este material a la también menor Leocadia, el recurso admite que tuvo lugar,
si bien cuestiona el alcance penal de la accién desde la consideracién -admitida por el Tribunal de instancia-
de que el video ya habia sido espontaneamente visionado por la joven, aprovechando una ocasion en la que
tuvo a su disposicién el teléfono del acusado. Plantea el recurso que los hechos no pueden por ello contrariar
el bien juridico objeto de proteccién, eludiendo en su objecién una doble realidad. De un lado, que el delito del
articulo 185 del Cédigo Penal, ubicado bajo la rubrica del los delitos de exhibicionismo y provocacién sexual,
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no solo contempla acciones en las que se desvelen a un menor determinados comportamientos sexuales que
ignore, sino cualquier actuacién que comporte la percepcion de imagenes o actividades de contenido sexual
que puedan influir o afectar a su normal desarrollo como persona o de su sexualidad, lo que no se desvanece
porque el menor conociera los comportamientos sexuales genéricos o concretos que se le muestren. Por otro
lado, el recurso omite la realidad de otra actuacién que satisface las exigencias del tipo penal analizado y
que la sentencia recoge en los hechos probados, pues no puede sino calificarse de exhibicién obscena que
el recurrente forzara que Leocadia tuviera que presenciar, desde la parte de atras del vehiculo del acusado y
estacionados en un monte, la actividad sexual que Baldomero desarrollé con Nuria en la parte delantera del
vehiculo, consistente en que esta iniciara o le practicara una felacion.

El motivo se desestima.

CUARTO.- El cuarto motivo se formula por infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva, reprochando
el recurrente que la Audiencia Provincial, con posterioridad a la emisiédn de la sentencia dictara, un auto
adoptando la medida cautelar de alejamiento.

La decision cuestionada es ajena a la resolucién que se impugna, ademas de quedar fuera del ambito de
recurso de casacién de conformidad con el articulo 848 de la LECRIM, de modo que la causa de inadmisién
se torna ahora en motivo de su desestimacion.

QUINTO.- El quinto motivo del recurso se formula por infracciéon de precepto constitucional de los articulos
5.4 de la LOPJ y 852 de la LECRIM, al entender el recurrente que se ha producido un quebranto de su derecho
a la tutela judicial efectiva, al entender indebidamente aplicado el delito de abuso sexual del articulo 183.1 del
Cddigo Penal, asi como por imponérsele una indemnizacién en aclaracion de sentencia posterior. El motivo
es plenamente coincidente con el motivo sexto del recurso pues, pese a formularse este por un quebranto del
derecho a la presuncién de inocencia y a la tutela judicial efectiva, no engloba ningln desarrollo, limitandose
a remitir a lo ya expuesto en su motivo sexto.

Los déficits de formulacion del motivo se manifiestan aqui nuevamente. Lo que el recurso cuestiona en su
desarrollo es que se haya fijado una indemnizacion de 1.000 euros a favor de Leocadia, cuando no se ha
probado un dafio moral por ese importe; afiadiendo que la beneficiaria no se personé en el proceso como
acusacion particular y no alegé dafio alguno en el juicio oral cuando testificé.

1. El motivo debe desestimarse. La sentencia de instancia declara probado que: " En fecha no determinada,
posterior a la del anterior episodio, y anterior a la detencién del acusado, se encontraban el acusado, Nuria e
Leocadia en el interior del automdvil del primero, estacionado en las inmediaciones del Monte de DIRECCION005
( DIRECCIONO00O ), y cuando estaban sentados los dos primeros en la parte delantera del vehiculo y en actitud
sexual, el procesado, guiado por un propdsito libidinoso, pasdé la mano por el muslo izquierdo de Leocadia con
intencion de tocarle el culo y sus, érganos genitales, lo que le impidié la menor apartandole la mano, sin que
Baldomero hubiera continuado con sus actos”. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia que se impugna
contempla estos hechos como constitutivos de un delito de abuso sexual del articulo 183 del Cédigo Penal,
expresando que: " Si existe un ataque a la libertad sexual, eso no puede obviarse con una referencia a la relativa
levedad de ese ataque, que seguird siendo siempre un delito contra la libertad sexual.

En este caso el contexto no puede ser mas explicito y/o grave; basta con apreciar la evidencia del intento de
implicacién ala menor en relaciones sexuales con otra menor, laimposicién de una intimidad de cardcter mas que
obvio y muy dificil de evitar dentro del reducido espacio de un vehiculo y el intento de aprovechar abusivamente
el contacto fisico con la menor llegando a un tocamiento de intencién claramente Iubrica que no progresd ante
el rechazo firme de la menor”

De este modo, la reparacion indemnizatoria deriva de la responsabilidad penal declarada, en los términos
previstos en los articulos 109, 110 y 113 del Cédigo Penal.

2. El articulo 105 de la LECRIM dispone que los funcionarios del Ministerio Fiscal tendran la obligacién de
ejercitar, con arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que consideren procedentes,
haya o no acusador particular en las causas, menos aquellas que el Cédigo Penal reserva exclusivamente a
la querella privada. Respecto de la accién civil ex delicto, el articulo 108 recoge que " La accidn civil ha de
entablarse juntamente con la penal por el Ministerio Fiscal, haya o no en el proceso acusador particular; pero si
el ofendido renunciare expresamente su derecho de restitucion, reparacion o indemnizacion, el Ministerio Fiscal
se limitard a pedir el castigo de los culpables”; afiadiéndose en el articulo 112 que " Ejercitada sdlo la accién
penal, se entendera utilizada también la civil, a no ser que el dafiado o perjudicado la renunciase o la reservase
expresamente para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar".

En la causa no consta que la perjudicada hubiese reservado la accién civil, ni que renunciara expresamente
a su derecho de restitucion, sosteniendo el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas en la instancia,
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y en su recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que los hechos analizados eran
constitutivos de un delito de exhibicionismo y provocacién sexual del articulo 185 del Cddigo Penal, ademas
de un delito de abuso sexual del articulo 183, habiendo interesado la indemnizacién a Leocadia en 1500
euros por los dafios morales causados en virtud de ambas infracciones. La indemnizacién que se acordé enla
instancia, por el delito de exhibicionismo y provocacién sexual fue de 500 euros, a los que el Tribunal Superior
de Justicia afiadié una indemnizacion de 1000 euros por los dafios morales derivados del delito de abuso
sexual apreciado en la alzada. De este modo, la sentencia impugnada respeta estrictamente el principio de
rogacion, sin sobrepasar el " petitum" del Ministerio Fiscal

3. Entrando a analizar la denuncia de que el Tribunal de apelacién no ha justificado ni establece la base
factica en la que se apoya el montante especifico de la indemnizacién acordada, debe recordarse que la
exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales forma parte del contenido del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva proclamado en el articulo 24 de la CE. La reclamacién de que se exteriorice el
proceso logico-juridico que conduce a la decision judicial, no solo opera como elemento preventivo de la
arbitrariedad en el ejercicio de la jurisdiccion, sino que permite el completo ejercicio del derecho de defensa.
La doctrina constitucional y reiterada jurisprudencia de esta Sala, destacan que el derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva, tanto se vulnera cuando la resolucién carezca absolutamente de motivacion, cuanto si
esta resulta meramente aparente, esto es, carece de intensidad suficiente para cubrir la finalidad esencial de
esta motivacién y satisfacer los extremos sobre los que debe proyectarse, en el sentido de dar justificacién del
juicio de certeza de los hechos probados, expresar las razones de su calificacion juridica y razonar el contenido
decisional, no solo en lo referido a la individualizacion de la pena que pueda imponerse, sino respecto de los
pronunciamientos sobre responsabilidad civil, costas procesales y consecuencias accesorias.

Por otro lado, nuestra jurisprudencia destaca que la exigencia de identificar las bases indemnizatorias puede
resultar insuperable cuando se trata de laindemnizacidn por dafio moral, pues los érganos judiciales no pueden
disponer de una prueba que les permita cuantificar con criterios econémicos la indemnizacién procedente.
Los dafios morales no es preciso que tengan que concretarse con alteraciones patoldgicas o psicolégicas
sufridas por las victimas, sino que pueden surgir de la mera significacion espiritual que tiene el delito para la
victima y de la necesidad de integrarlo en su experiencia vital, sin mas parametros para la evaluacion de su
alcance -cuando no hay alteraciones médicamente apreciables- que la gravedad de la accién que lesion¢ al
perjudicado, la importancia del bien juridico protegido y la singulares circunstancias de la victima.

En el presente caso el Tribunal no solo considera que la menor Leocadia fue atacada en su libertad e
indemnidad sexual en un periodo de formaciéon de su personalidad, sino que fue impulsada a mantener
relaciones sexuales en un trio amoroso con una amiga y con su entrenador deportivo de 37 afios de edad,
habiendo sufrido tocamientos pese a su rechazo y en un contexto de pleno desvalimiento. Recoge asi el
Tribunal la significacién propia de los dafios morales que justifica el importe econémico de su modesta
reparacion.

El motivo se desestima.

SEXTO.- La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas al recurrente, de conformidad con las
previsiones del articulo 901 de la LECRIM.

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

Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Baldomero , contra la
sentencia dictada el 17 de enero de 2019 (complementada por auto de 11 de febrero de 2019), por la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el Recurso de Apelacién 46/2018, interpuesto contra
la sentencia dictada el 23 de julio de 2018 por la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Pontevedra, en
el Sumario Ordinario 51/2017, con imposicion al recurrente del pago de las costas causadas en la tramitacion
de su recurso.

Comuniquese esta sentencia al mencionado Tribunal Superior de Justicia a los efectos legales oportunos, con
devolucién de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

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

Asi se acuerda y firma.

Andrés Martinez Arrieta Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
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