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En CEUTA, a veintisiete de junio de dos mil veintidds.

En nombre de S.M. El Rey vista en juicio oral y publico, ante la Seccién 6 de esta
Audiencia Provincial la causa instruida con el nimero 23 /2021, procedente del Juzgado de
Primera Instancia e instruccién n.° 6 de Ceuta y seguida por el tramite de PROCEDIMIENTO

ABREVIADO por el delito de DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD
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SEXUAL DE MENORES DE EDAD, contra D. ALBERTO D B nacido en
CEUTA el dia 17/04/1955, hijo de y de , sin antecedentes penales,
representado por el Procurador D. Angel Ruiz Reina y defendido por el Abogado D. JAVIER
CABILLAS MARTOS. Siendo parte acusadora el Ministerio Fiscal, acusacidn particular D.
J M M S representado por D* ESTHER GONZALEZ MELGAR y
defendido por D. MIGUEL GOMEZ MARAVER, y como ponente la Ilma. Sra. Magistrado

D* ROSA MARIA DE CASTRO MARTIN, quien, previa deliberacion, expresa el parecer de
la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. -Las presentes actuaciones se instruyeron por un presunto delito un
delito CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL vy practicadas las oportunas diligencias se
convocd a las partes a juicio oral, que se celebrd en el dia de su fecha, v 2 cuvo acto

comparecieron quienes se relacionan en el acta levantada al efecto.

SEGUNDO. -El Ministerio Fiscal en sus conclusiones provisionales, calificd los
hechos como constitutivos de:

1) Un delito de tenencia de pornografia infantil, previsto y penado en el art.189.5 del
Cddigo Penal en relacién con el art. 192 del Cédigo Penal.

2) Un delito continuado de corrupcidon de menores, previsto v penado en el art. 183 bis
del Cédigo Penal en relacion con el art. 192 del Codigo Penal en relacién con el art. 74 del
Cadigo Penal.

3) Un delito continuado de abuso sexual a menor de 16 afios, previsto y penado en el
art. 183 del Cédigo Penal en relacion con el art. 192 del Cédigo Penal en relacion con el art.
74 del Codigo Penal.

4) Cuatro delitos de induccién a la prostitucion de menores de edad, previsto y penado
en el art. 188.1 pérrafos primero y segundo del Cédigo Penal en relacién con el art. 192 del
Codigo Penal.

5) Un delito de induccidn a la prostitucién de menores de edad, previsto y penado en el

art. 188.1 parrafo primero del Cédigo Penal en relacidn con el art. 192 del Cédigo Penal.
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6) Un delito de elaboracién de pornografia infantil, previsto y penado en el art. 189.1 y
189.2 letras a) y g) del Codigo Penal en relacién con el art.192 del Cédigo Penal.

7) Un delito de elaboracién de pornografia infantil, previsto y penado en el art. 189.1 y
189.2 g) del Cédigo Penal en relacién con el art. 192 del Codigo Penal.

8) Un delito continuado de “sexting”, previsto y penado en el art. 183 ter apartado

segundo del Cddigo Penal en relacién con el art. 192 del Cédigo Penal

El acusado responde como, autores segim disponen los articulos 27 y 28 del Cédigo

Penal, sin que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

PENA: Procede imponer al acusado:

1) Por el delito de tenencia de pornografia infantil del art. 185.5 CP en relacién con el
art. 192.2, la pena de 1 afio de prisidn e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena (articulos 56 y 44 del Cédigo Penal).

2) Por ¢l delito de corrupcién de menores del art. 183 bis CP en relacién con el art.
192.2, la pena de 2 afios de prision e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena (articulos 56 y 44 del Cadigo Penal).

3) Por el delito de abuso sexual a menor de 16 afios del art. 183 CP en relacién con el
art. 192.2, la pena de 6 afios de prisidn e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena (articulos 56 y 44 del Cadigo Penal).

4) Por cada uno de los delitos de induccién a la prostitucion a menores de edad del art.
188 CP parrafo primero y segundo192.2, la pena de 8 afios de prisién y 24 meses de multa
con cuota diaria de 20€, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago en los
términos del art. 53 del Codigo Penal e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de [a condena (articulos 56y 44 del Cédigo Penal).

5) Por el delito de induccion a la prostitucién a menores de edad del art. 188CP parrafo
primero en relacion con el art. 192.2, la pena de 5 afios de prision y 24 meses de multa con
cuota diaria de 20€, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago en los
términos del art. 53 del Cédigo Penal e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio

pasivo durante el tiempo de la condena (articulos 56 y 44 del Codigo Penal).
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6) Por el delito de elaboracién de pornografia infantil del art. 189.1 y 189.2letras a) y
g) CP en relacidén con el art. 192, la pena de 9 afios de prisidn e inhabilitacién especial parz el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (articulos 56 y 44 del Cédigo
Penal).

7) Por el delito de elaboracién de pornografia infantil del art. 189.1 y 189.2¢g) CP en
relacién con el art. 192, la pena de 9 afios de prisién e inhabilitacién especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (articulos 56 y 44 del Cédigo Penal).

8) Por el delito de “sexting” del art. 183 ter, apartado segundo del CP en relacién con
el art. 192.2, la pena de 2 afios de prisién e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena (articulos 56 y 44 del Cédigo Penal).

Al amparo de lo establecido en el art. 57.1 del Cédigo Penal, se interesa la imposicién
de la prohibicién de comunicacién por cualquier medio, directo, indirecto o por medio de

persona interpuesta, asf como la prohibicion de aproximacion a distancia inferior al100 metros

de A . R . N ;
o , Fr , L
E . F , D , I

, Al , G . C de sus

domicilios, lugares de estudio, trabajo, culto, cofradias, ocic o cualesquiera otro que los
mismos frecuenten por un perfodo de 5 afios superiora la pena de prisién que se imponga por
los delitos de los ntimeros 1, 2, 5y 8 y, por un perfodo de 10 afios superior 2 la pena de
prisién que se imponga por los delitos de los nameros 3,4 v 6. Y, al amparo del art. 192.1 del
Codigo Penal, 10 afios de libertad vigilada, asi como, conforme al art. 192.3 inhabilitacién
especial para cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido que conlleve contacto regular y

directo con menores de edad por un tiempo superior a 5 afios de la pena de prisién impuesta
en sentencia. Y las costas.

TERCERO. - La acusacion particular, DJ M S8 yD*M. A G

R representada D* Esther Gonzalez Melgar en sus conclusiones provisionales, califico los

hechos como constitutivos de:

A) Tenencia de pornografia infantil, previsto y penado en el articulo 189.5 del Codigo
Penal.

B) Corrupcion de menores, previsto y penado en el articulo 183 bis del Cédigo Penal.
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C) Abuso y agresion sexual a menores de 16 afios, previsto v penado en el articulo 183
del Cédigo Penal, en relacion con el articulo 183.4 d) del mismo cuerpo legal.
D) Induccidn a la prostitucion de menores de edad previsto y penado en el articulo 188

del Cédigo Penal.

E) Elaboracion de pornografia infantil. previsto y penado en el articulo 189.1 y 2 g)
del Cédigo Penal.

F) “SEXTING?”, previsto y penado en el articulo 183 ter nimero segundo del Cédigo
Penal.

Solicitando imponer las siguientes penas por cada uno de los delitos:
-Por el delito de Tenencia de pornografia infantil la pena de 9 meses de prisidn,
-Por el delito de Corrupcién de menores, la pena de 1 afio y 6 meses de prisién,
-Por el delito de Abuso y agresién sexual a menores de 16 afios la pena 3 afios de prision,
-Por el delito de Induccion a la prostitucion de menores de edad la pena de 3 afios y 6 meses
de prisién y multa de 18 meses con una cuota diaria a fijar por el Tribunal.
-Por el delito de Elaboracion de pornografia infantil [a pena de 7 afios de prisién.

-Por el delito de “SEXTING” la pena de 2 afios de prisién.

Accesorias: Conforme al articulo 192.3 CP, Inhabilitacién especial para profesion u
oficio que conlleve contacto con menores por tiempo de 4 afios superior al de duracidn de las
penas impuestas y en todo caso, conforme a lo dispuesto en el articulo 48 CP, orden de
alejamiento -100 metros- ¥ prohibicién de comunicacion por tiempo de 4 afios.

Responsabilidad Civil: Se renuncia por los progenitores, respecto del menor

A , a cualquier indemnizacién econdmica que pudiera corresponderle. El
Colegio de Ceuta es responsable civil “ex delicto”, si bien se hace la renuncia
mencionada.

CUARTO. - En el tramite de conclusiones definitivas, el Ministerio Fiscal, elevando

las provisionalmente realizadas, introdujo matizaciones tales como que el menor N
no era alumno del colegio donde impartia clases el
acusado, pero se relacionaba con el mismo porque era amigo de sus alumnos y compartia

actividades deportivas con aquellos. Ademés, aportd ia data de nacimiento de los menores
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La acusacion particular por su parte elevd también a definitivas sus conclusiones
provisionales, retirando la acusacion respecto de los delitos D y E de su primer escrito, que se
corresponden con los de induccién a la prostitucién de menores de edad previsto y penado en
el articulo 188 del Cédigo Penal y elaboracién de pornografia infantil, previsto y penado en el
articulo 189.1 y 2 g) del Cédigo Penal.

La defensa del acusado también eleva a definitivas sus conclusiones, introduciendo la
solicitud de aplicacion de la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, si la sentencia

que pudiera dictarse resultara condenatoria para su representado.

QUINTO. — Tanto en la tramitacion de esta causa como en la celebracién del juicio
oral se han cumplido todas las prescripciones legales, practicandose toda ia prueba propuesta

por las partes y admitida por el tribunal que no hubiera sido renunciada en el propio acto.

HECHOS PROBADOS
1. Alberto D B , mavor de edad y sin antecedentes penales, se aprovechd de su
condicién de profesor en el colegio de Ceuta y de la comunicacién diaria vy

familiar con sus alumnos, siendo en algunos casos incluso amigo de sus padres, para, al
menos desde 2003, tener acceso a los numeros de teléfono de menores de edad y lograr, con
animo libidinoso, una relacién y trato que excedia del amistoso y llegaba al ambito
sentimental y sexual, con mensajes que incluyen expresiones como “te amo™; “mi amor’™; “Me
voy a poner celoso™; “Un tanga sexy™; “foto sexy”; “Estds enamorado de mi?”; “No
disfrute a gusto” “Cuando te tuve en calzoncillos” ; “Tengo mono de 11"} “Ducharme™ ” Ahora
estaria bn el Skype™; “Te quiero en exclusiva™; “Cena a la luz de la luna” “Con mi amorQ”;
“CRORYPD; “Te quiero con locura”, “Estoy locamente enamorado de ti”, entre otras

muchos como luego se vera.

2. A tal efecto, Alberto D B se ganaba la confianza de cada menor ademas de su

trato continuo a través del Centro Educativo y la Cofradia de vinculada al mismo,
embaucandoles mediante regalos e invitaciones a comer, tanto en el domicilio del acusado

como en restaurantes, asi como otros privilegios v favores escolares. Una vez ganada la
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confianza de los menores, Alberto D B les solicitaba que le remitieran a través del
terminal mévil fotografias de naturaleza sexual, logrando su objetivo al enviarle los menores,
imagenes con el torso desnudo o en calzoncillos, Hegando a obtener fotos de menores
totalmente desnudos, en las que se les veia la zona genital. Del mismo modo, ganada la
confianza del menor de la forma antes descrita, les obsequiaba con ropa interior y bafiadores
tipo turbo, consiguiendo que los adolescentes se desnudaran ante €l y se probaran dicha ropa
en el domicilio de Alberto, logrando captar las imagenes con fines libidinosos, conservando
asi fotografias y videos en los que se les ve el culo y la zona genital. Igualmente, con la
finalidad de tener contacto con los menores y, con dnimo lascivo, les hacia masajes con la
excusa de ser su profesor de educacién fisica y los recibia de éstos. AlbertoD B , con
animo lujurioso, aprovechando que regalaba 2 los menores bafiadores turbo, se ofrecia 2
depilarles, incluyendo la zona genital, accediendo algunos de ellos, todo dentro de un &mbito
de anormal intimidad que se refleja en las conversaciones mantenidas con los menores 2

través de la aplicacion de WhatsApp de sus terminales méviles.

3. Alberto D B , en su condicién de profesor del colegio * ) ", sacabz a
los menores de sus clases para que se fueran con €] a otras dependencias del colegio tales
como el laberatorio, donde, con dnimo Iibidinoso, les hacia fotografias con el torso al
descubierto o realizando estriptis. Desde su posicién de profesor accedia a los vestuarios
mientras los menores se duchaban y aprovechaba para observarlos desnudos, con el

-

consentimiento de alguno de ellos, asi como para hacerles fotografias sin camiseta o en ropa

interior.

4. La conducta anteriormente descrita la habia realizado Alberto D B previamente
con numerosos alumnos y algunos de ellos ya mayores, continuaron mandéandole fotografias
desnudos y videos masturbéndose, en determinadas ocasiones 2 cambio de una remuneracion
econdmica, habiendo normalizado ya la conducta referida de obtener beneficios crematisticos

derivados de comportamientos sexuales al realizarlas desde la minoria de edad.

5. Tras la denuncia presentada en noviembre de 2017 por M A G R

madre de uno de los indicados alumnos, A , nacido el 03/08/2003, se
decreta judicialmente la entrada y registro en el domicilio de Alberto D B . asi como
la incautacién de moviles, IPAD, camara de fotos, ordenadores, CD, dispositivos de

almacenaje de datos, Tablet... Fruto de la incautacion de dispositivos méviles e informéticos
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de Alberto D B se obtienen las conversaciones de WhatsApp mantenidas entre &l

mismo y los menores, asi como fotografias de menores de edad desnudos o con poca ropa, y

videos en los que se pueden apreciar los genitales de menores de edad.
6. HECHOS EN RELACION CON A

Alberto D B , siendo profesor de A , nacido el 03/08/2003,
llevé a cabo dichas conductas sobre el menor desde el afio 2016, momento en el que el mismo
contaba con 13 afios. Alberto mantuvo con el menor conversaciones, al menos desde el 16 de
diciembre de 2016, pudiendo relacionar entre ellas las que hacen referencia a: a) realizarse
masajes el uno al otro el dia 23/03/17, 18/04/17, 06/06/17, 16/07/17, 19/07/17, 10/08/17,
12/08/17, 12/10/17, 14/10/17; b) Alberto solicita al menor que le remita fotografias el
03/04/17, el 17/04/17, el 04/06/17, el 19/06/17, €l 15/07/17, el 30/07/17, el 11/08/17, el
16/08/17, el 18/08/17, el 21/08/17, el 24/08/17, el 25/08/17, el 29/08/17, el 30/08/17, el
01/09/17, el 10/09/17, el 25/09/17, el 05/10/17, el 18/10/17, el 26/10/17; ¢) Consigue que el
menor le remita algunas fotos en bafiador o en calzoncillos (03/08/17, 16/08/17, 24/04/17,
07/06/17, 08/03/17, 26/10/17, 24/08/17, 09/03/17, 05/10/17, 30/08/17, 26/10/17, 11/04/17,
05/10/17, 02/05/17, 04/04/17, 14/08/17, 29/08/17, 27/02/17, 04/08/17, 05/10/17, 09/10/17,
10/10/17, 04/08/17, 05/10/17, 04/06/17) a las que Alberto contesta con expresiones como
“Pepino” “Asi me gusta q me mandes fotos” “Esa ya sdper” “Cuerpazo” “Top™; d)
Igualmente, Alberto se ofrece a hacerle €] las fotografias el 24/08/17, el 29/08/17, incluyendo
fotos sexys, solicitdndole el menor que le haga fotografias normalitas y no tan sensuales el
31/10/17, ya que en 2017 Alberto le realiza multitud de fotografias en su domicilio sin
camiseta y con los calzoncillos bajados, pudiendo vérsele el culo y la zona genital; ) Alberto
se ofrece a invitarle en diversas ocasiones al cine, a cenar, al Parador de Ceuta Hotel La
Muralla, asi como a comprarle unas zapatillas, un bafiador turbo y un tanga sexy. A cambio

de las citadas zapatillas, mantuvieron una conversacion el 09/10/2017 en fa que el menor se

ofrecia a lo que quisiera Alberto, déandole carta libre, a lo que Alberto le contesta “pero ;sin

rechistar?”.
7. EN RELACION CON R

Alberto D B , siendo profesor de R nacido el 30/01/2001,

empez0 a relacionarse con el menor a partir del afio 2014, cuando el mismo contaba con 13

afios. De entre las conversaciones y comunicaciones mantenidas desde esa fecha donde se
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establecen las conductas descritas, podemos destacar las siguientes: a) El dia 02/01/2017,
cuando R tenia 15 afios, Alberto sacé el tema de regalarle unos calzoncillos a R
insistiendo varios dias sobre dicho regalo, pero indicando que el menor se los tenia que
probar. Alberto consiguié finalmente que el nific acudiera a su domicilio y se probara los
calzoncillos, aprovechando Alberto la situacion para grabarlo tres veces, llegando a vérsele
el culo y la zona genital antes de terminar de subirse la ropa interior & intentando que el
menor se dejara hacer fotografias, negindose aquel porque le daba vergiienza; b) Con
anterioridad a las 14:40 horas del 29/07/15, Alberto D B hizo fotos a R

sin camiseta, cuando el menor se encontraba en el domicilio del acusado. Del
mismo modo, con anterioridad al 16/05/16, Alberto D B le hizo fotos sin camiseta,
reclaméndole el menor que se las remitiera. En verano de 2016, Alberto D B invité
al menor al Parador La Muralla y aprovechd para hacerle fotos en baifiador tipo turbo,
realizando primeros planos de la zona genital del menor. En agosto de 2016, Alberto D
B. tomd fotografias de R sin camiseta, cuando el menor se
encontraba en el domicilio del acusado. El 31 de octubre de 2016, AlbertoD B tomd
fotografias de R con camiseta y bafiador tipo turbo, cuando el menor se
encontraba en ¢l domicilio del acusado. c) Alberto D B conservaba fotografias que
habia hecho al menor en varias ocasiones en bafiador, aprovechando que le invitaba al Hotel
Parador Muralla, asi como en ¢l propio domicilio de Alberto, en el cual le realizé fotografias
en bafiador, otras sin camiseta, con el pantaléon desabrochado y algunas sobre una cama.
Incluso fotografié al menor cuando se estaba vistiendo, pudiendo observarsele el culo; d)
Alberto D B pidié al menor que le remitiera fotografias el 03/08/15. 05/08/15,
29/08/15, 05/12/15 “Pero no una foto cualquiera”, 14/02/16, 29/03/16, 03/04/16, 24/04/16,
04/05/16, 08/05/16, 10/05/16, el menor se negd a mandar ese tipo de fotos; 19/08/16, Alberio
le manifesté que asi es como le tiene que enviar las fotos o mejor, traténdose de una foto sin
camiseta; 20/08/16, 27/08/16, 28/08/16, 10/09/16 en donde ¢l menor s negd a mandar ese
tipo de fotos; 23/09/16, 05/11/16, el 02/12/16 insistiendo aquel en su negativa y rogéndole
Alberto que hiciera una excepcién, el 12/01/17 en donde el menor se negd a mandar ese tipo
de fotos; 01/04/17, 08/04/17. El 12/07/16, el menor le remitié una foto en bafiador a Alberto
D B . &) Mantuvo conversaciones con el menor en las que hacia referencia a hacerse

masajes el 29/03/16, el 02/12/16, y a que Alberto D B depilaba al menor el
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29/06/16, el 22/09/16, el 26/10/16, 31/10/16, 28/06/17, 03/07/17, 07/07/17, 30/07/17, asi
como que depilabaa N el 31/08/16 y el 23/07/17.

8.N

Alberto D B , comenzd a relacionarse con N

nacido el 14/03/2001, al menos desde el afioc 2015 cuando contaba con 14 afios, menor al que
conocid y tuvo acceso al tratarse de un amigo de sus alumnos v compafiero de las actividades
deportivas de estos. Las conductas descritas pueden observase, entre otras, en las siguientes
conversaciones: a) Alberto ofrecié al menor en diversas ocasiones el comprarie un baiiador.
b) Alberto le pidi6 al menor que le remitiera fotografias el 23/08/16, el 31/03/17, el 29/06/17
enviandole el menor fotografias desde su moévil, algunas en las que se le vefa el torso o en
bafiador. ¢) Alberto realizé fotografias al menor sin camiseta en su domicilio en octubre de
2015, y con un bafiador turbo el 28/07/16. d) Alberto invité al menor al Parador Hotel La
Muralla y alli aproveché para realizarle fotografias en bafiador el 31 de agosto de 2016 y en
julio de 2017. ) Conversan sobre que Alberto lo depila el 19/08/16, el 27/08/16, el 31/08/16
y sobre el hecho de que Alberto depila también a R

con la crema el 02/11/16. d)
Mantienen conversaciones sobre masajes los dias 07/09/16 v 12/11/17.

9. EN RELACION CONP

AlbertoD B , siendo profesor de P . nacido el 19/03/2001,

comenzd a relacionarse con el menor al menos desde el afio 2013, contando con 14 afios.
Alberto invitaba al menor al Parador Hotel La Muralla y aprovechaba para hacerle fotos en

bafiador en verano de 2016 cuando contaba con 15 afios.

10. EN RELACICGN CONF. . Alberto D

. nacido el 24/04/2001,

comenzo a relacionarse con el menor de la forma descrita desde ¢l afio 20135, contando con 14

B , siendo profesor de F

aftos. Constan desde esa fecha las siguientes conductas: a) Alberto realizd fotografias al
menor en el laboratorio del colegio en calzoncillos cuando F tenia 135 afios. b)
Alberto solicitd al menor que le enviara videos entrenando el 03/06/17, enviandole por
WhatsApp el menor tanto videos como fotos sin camiseta el 05/06/17 y el 06/06/17, Alberto
le siguid pidiendo que le enviara fotos el 07/06/17, 09/06/17, 18/06/17, 01/07/17, 04/07/17,

05/07/17, 21/07/17, 22/07/17, 30/07/17, 02/08/17, 26/08/17, 29/08/17, 02/10/17, 05/10/17,
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08/10/17, 15/10/17, 22/10/17, consiguiendo que el menor le enviara fotos en bafiador y en
calzoncillos el 10/06/17, el 16/06/17, el 18/06/17, el 01/07/17, el 05/07/17, el 21/09/17, el
04/10/17. ¢) Finalmente, el menor le envi6 fotos desnudo, en las que se le ven los genitales
el 14/06/17, cuando ya habia cumplido 16 afios. d) El menor remitié a Alberto una foto
desnudo y com una ereccién el 20/06/17, enviindole Alberto mensajes diciendo
“Cuerpazo” “Te podia haber hecho alguna mas”, a lo que el menor le remitié mas fotos
desnudo. ¢) El menor le envi6 a Alberto una foto desnudo y con una ereccién el 27/07/17,
a lo que Alberto le contesté “Pero un toro” “Makinon” “Top Model”. f) El menor le
envié a Alberto una foto desnudo y tapandose los genitales con una mano el 08/10/17, 2
lo que Alberto le contesté “Estas wapo” “Tipazo”. g) Alberto se ofrecid a regalar un
tanga al menor el 09/06/17, asi como un bafiador turbo. h) Comentaron que Alberto
depilaba al menor el 09/06/17, el 13/06/17, el 05/07/17, el 15/07/17, el 21/07/17, el 02/08/17,
el 07/08/17, el 08/08/17, el 12/10/17, el 11/11/17, asi como que Alberto depilaba también a
R el 08/07/17. i) Alberto y el menor mantuvieron conversaciones relativas a hacerse
masajes el uno al otro el 08/07/17, el 26/09/17, el 06/10/17. j) El 26/09/17 mantuvieron una
conversacidn relativa a que a Alberto le gustaba ver al menor en el vestuario en las clases de
gimnasia y quedan para que a la mafiana siguiente pueda llegar Alberto al vestuario mientras

el menor se encuentra todavia duchéndose o cambiindose v lo pueda observar desnudo.

11. EN RELACION CON L

Alberto D B , siendo profesor de L , nacido el 03/04/1999
mantuvo las mismas relaciones que con los otros menores, al menos desde 2013, cuando
contaba con 15 afios. 2) Alberto solicitd al menor que le enviara fotos el 09/09/13, 20/12/15,
12/02/16, 29/03/16, 02/05/16, 04/05/16, 05/05/16, 15/05/16, 07/06/16, 19/07/16, 27/12/16,
29/12/16, 01/01/17, 04/01/17, 09/02/17, 18/02/17, 20/02/17, 05/03/17, 19/03/17, 25/03/17,
02/04/17, llegando a solicitarle al menor que le enviara las fotos en bafiador e incluso sin
bafiador, enviindole el mismo fotografias sin camiseta el 11/11/15, 02/05/16, 18/02/17,
recién salido de la ducha el 12/02/16, en bafiador el 19/07/16, en calzoncillos el 05/03/17,
16/03/17. b) Alberto se ofrecid a regalarle unos calzoncillos en diversas ocasiones,
manifestando que el menor se los tendria que probar y él le indicaria si le quedaban
bien. ¢) Alberto realizé fotografias sin camiseta al menor en su domicilio el 07/12/15. d) La
dinamica de conversaciones se mantiene cuando L alcanza la mayorfa de edad, Alberto le

pide fotografiasy L le sigue enviando fotos como cuando era menor de edad.
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12.E

AlbertoD B , siendo profesor de E , nacido el 08/12/2000, le
pidi6 fotografias el 28/09/15, mandéndole el menor fotografias en bafiador cuando contaba
con 14 afios.

13.F '.

Alberto D B , siendo profesor de F nacido el

02/02/2004 recibié fotografias del menor sin camiseta el 10/08/17, soliciténdole Alberto que

le remitiera fotos el 21/08/17, cuando el nifio contaba con 13 afios.

14.D

Albertoc I B , siendo profesor de D recibio fotos de éste en
ropa interior el 20/06/16.

15.J

Alberto D B . slendo profesor de J , nacido el 25/05/1998, le
realizd fotografias en las instalaciones del colegio mientras el menor realiza un striptease en
2012, cuando contaba con 14 afios. a) Alberto D B mantuvo conversaciones con el
mismo relativas a hacerse masajes el 19/08/13, el 31/08/15, el 05/09/153, el 22/09/15, asi
como a que lo depilaba, el 22/09/15. b) Alberto D B , aprovechandose del hecho de
invitar al menor al Parador, le realizé fotografias en bafador en agosto de 2012, asi como

el 20/08/15. ¢) Alberto D B solicitd al menor que le remitiese fotografias el
26/08/15, 15/02/16.

16. A

Alberto D B , siendo profesor de A . nacido el 21/01/2003,
realizd fotos al menor en el vestuario del colegio sin camiseta y le solicitd que le remitiera

fotografias el 18/08/2017, cuando contaba con 14 afios.

17.G

AlbertoD B siendo profesor de G nacido el dia 3/1/2003, mantuvo

conversaciones con el menor relativas a que el menor se mastarba el 03/11/16, y el

11/11/2016. a) G 1 le remitié un video en el que aparecia con otros dos menores
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diciendo expresiones como “muchas pollas para todos™ “paz, amor y folladas”. b) EI dia
24/11/16 el menor, de 13 afios, le conté que habia mantenido relaciones sexuales y le dio
explicaciones de lo que habia hecho con su novia. Alberto le dijo al menor que se ponia

celoso porque ¢l menor tenia ganas de ver a sunoviay no a €l, el dia 18/08/17.

18. C .a) Alberto D B . siendo profesor de C
. nacido el dia 25 de marzo de 2003, lo llevd al Hotel Parador Muralla™ el
19/07/17, con 14 afios, aprovechando para realizarle fotos en bafiador. b) El dia 24/08/2017

Alberto le dijo al menor que se ponia celoso si las chicas se peleaban mucho por é1.

19. Albertc D B . aprovechando su condicién de docente en el colegio “

" de Ceuta, realizaba viajes y excursiones con los alumnos del citado centro escolar,
durante los cuales, con dnimo libidinoso, efectuaba fotografias a los menores en ropa
interior, bafiador e incluso desnudos, aprecidndose sus genitales, conservande dichas
fotografias en el momento de su detencién. Igualmente, en los efectos intervenidos al
investigado, éste conservaba, con animo libidinoso, fotos de menores de edad en bafiador, sin
camiseta, en ropa interior, mostrando el culo o parte de los genitales, algunas realizadas por el
Investigado en el centro escolar, en el cual, en ocasiones sacaba a los alumnos de sus clases
para que se fueran con €l al laboratorio u otras instalaciones del centro, otras fotos en el Hotel
Parador “Muralla” o en casa de Alberto, conservando también otras fotos remitidas por los
propios menores a Alberto. Igualmente, con dnimo libidinoso, conservaba en el ordenador y
en el IPad imagenes de menores de caricter sexual, con erecciones o realizando
conductas de indole sexual, habiendo accedido al menos a 298 imagenes en internet de

aparentemente menores de edad realizando conductas de indole sexnal.

20. En virtud de resolucién judicial de 17 de noviembre de 2017 y de 28 de noviembre de
2017 se autorizd el estudio del teléfone movil del investigado, obteniéndose conversaciones

de WhatsApp con menores de edad en las gue se reflejan las conductas anteriormente

descritas, destacando las siguientes conversaciones:
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. CUESTIONES PREVIAS. - La defensa letrada del acusado ALBERTC D

B. ha alegado distintas cuestiones en el trémite de Cuestiones Previas que, unas

resueltas en el acto del juicio y otras pospuestas para la sentencia, van a ser analizadas a

continuacién, comenzando por:

I*. Vulneracién del derecho a la defensa y a ser informado de la acusacion. Todo ello en
relacién con el escrito de calificacion de la acusacién particular, al entender que excede de sus
posibilidades al referirse a actuaciones del acusado con otras personas distintas de sus
representados y quienes no han querido en acusacidn en este procedimiento, lo que
indudablemente tiene reflejo en la calificacién juridica de los hechos enjuiciados y en las
penas solicitadas, traténdose de un “corta y pega” del Auto de procedimiento abreviado (en su
momento objeto de recurso de reforma y de apelacién que fueron desestimados zal entender
que cubria los requisitos necesarios para su cometido y que seria en el escrito de acusacién en
el que se concretarian los hechos),lo que si ha realizado el Ministerio Fiscal pero no asi la
acusacion particular, impidiendo conocer, a efectos de defensa, cudndo y c6mo se han

realizados los presuntos hechos por los que se acusa, lo que provoca indefensién,

solicitindose que se tenga por no presentado.

Tras las distintas intervenciones de las partes al respecto y la deliberacién de la Sala, se

acordd in voce desestimar la cuestién previa planteada: se considera que en realidad no se esté
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solicitando la nulidad de ningin acto procesal sino que se realiza una critica al escrito de
calificacién provisional formulado por la acusacién particular, pero no puede prescindirse de
que cualquier defecto o indefinicion que dicho escrito pudiera padecer, puede ser corregido en
el tramite de calificacion definitiva, lo que expresamente se prevé en el articulo 788.4
LECrim, todo ello sin perjuicio de proceder como en dicho precepto se expone, sin que éste
sea el momento de rechazar un escrito definido legalmente como provisional ni, menos atn su
declarar su nulidad, menos aun cuando varias de las criticas que se realizan a este escrito de
calificacién provisional vendrian, en todo caso, a beneficiar al acusado, impidiendo su

condena por parte de los hechos punibles que se le atribuyen.
Por la defensa se formula protesta a efectos de segunda instancia.

2%.-Vulneracién del derecho fundamental al honor e intimidad personal 2l haber cesado
la autorizacién para registrar los equipos de almacenamiento masivo concedida
mediante Auto de 28 de noviembre de 2017 (acontecimiento 35), ya que transcurrido el
plazo para el que se concedié la medida prevista en el articulo 588 bis €), se cesara en todos
los efectos como se deduce del precepto legal. Asi, la autorizacién para el registro habria
concluido el dia 29 de diciembre de 2017, después de esa fecha serfa necesaria una nueva
prérroga o en otro caso, cada dispositivo o archivo que se hubiera abierto supone una
injerencia no autorizada en el honor y la intimidad del acusado y todos los informes que
constan en las actuaciones, son de fecha posterior y sdlo una vez que se presenta por la
defensa el escrito al acontecimiento 234, el 31 de marzo de 2018, en el que se hace constar
esa irregularidad, el Grupo de Informatica de la Guardia Civil da cuenta de! desarrollo de Ia
investigacién en fecha 11 de abril (acontecimiento 304), no constando ningfin informe hasta el
mes de agosto de 2018. Siendo asf, la injerencia no autorizada debe suponer la nulidad de los
registros y estudios de todos los dispositivos incautados porque todos han sido estudiados con

posterioridad, al haberse vulnerado sisteméticamente el necesario control judicial.

Dada la palabra sobre la cuestion y previa deliberacién de la Sala, se decide igualmente in
voce su desestimacién, acogiendo la tesis expuesta por el Ministerio Fiscal en su intervencién
en referencia a la Circular de la Fiscalia General del Estado 5/2019, al considerar que no nos
encontramos ante una medida de acceso remoto o de intervencidn telefénica sino ante el

registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacién y su desbloquec para su
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posterior estudio, que precisa de una Unica autorizacion judicial a tenor de lo previsto en el

articulo 588 sexies a) y apartados siguientes LECrim.

Para ello hemos de comenzar analizando la misma (acontecimiento 35), esto es, el
Auto de 28 de noviembre de 2017, en cuya parte dispositiva se autoriza para realizar el
estudio y andlisis del material a continuacién resefiado, de todos los componentes
de los mismos con capacidad de tenmer y conservar algin tipo de informacién como
pudieran ser evidencias, tales como agendas de teléfonos, relaciones de ultimas llamadas

tanto entrantes como salientes respectivamente, motas, anotaciones en calendario,

archivos multimedia (fotos, videos y sonidos) mensajes de voz depositados en los

buzones de voz de las operadoras telefénicas y demss evidencias digitales que pudieran
contener dichos soportes. Asimismo, se autoriza al grupo EDITE (especialistas
informaticos) perteneciente a la Unidad Orgénica de la Policia Judicial de Ceuta, para
que se desplace al servicio central de criminalistica de Ia Guardia Civil (Madrid), al
objeto de efectuar la extraccién de los soportes precintados, los cuales una vez extraidos
seran estudiados por componentes de la U.O.P J de Ceuta, y cuyo informe final sera
aportado a este Juzgado una vez concluso. El material informatico objeto de estudio es el
siguiente: 1. Teléfono moévil marca ITPHONE modelo A-1586, color Gris, con Imei
nimero , contiene Tarjeta SIM MOVISTAR con nimero

; 2. Una Tablet marca IPAD, modelo A-1219, color gris plata, con
serial namero - ', con bateria y soporte con teclado; 3. Una Tablet marca
IPAD, modelo A-1567 color gris plata, con serial nimero | , €on
bateria, contiene tarjeta SIM MOVISTAR con némero : 4. Un
ordenador portatil marca SONY modelo VAIO UGN-P11Z color blanco con Imei
nimero serial nimero , contiene tarjeta SD de
almacenamiento marca TRASCEND color azul con nimero I, Asimismo, se
autoriza el VOLCADO y posterior estudio del contenido informativo del ordenador

marca Apple Imac, con niimero de serie

Dicha resolucién establece la necesidad de control judicial y de informar sobre los
hallazgos antes de 5 dias de la finalizacién del plazo de un mes concedido, punto en el que
incide la defensa en el planteamiento de esta cuestién previa. Sin embargo, a pesar de las
imprecisiones técnicas que en el mismo se puedan contener, no puede entenderse sin tener en

cuenta el anterior Auto de 17 de noviembre de 2017 (acontecimiento 19) en el que se
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autorizaba a la Guardia Civil para que, en presencia del Letrado de la Administracidn de
Justicia se procediera al desprecintado de los mismos dispositivos a los que se refiere la
resolucién de la que se pretende la declaracidn de ilicitud de la pruebas que de ella pudieran
derivarse v aun este ultimo, ha de relacionarse necesariamente con el Auto de 135 de
noviembre de 2017 (acontecimiento 5) que autoriza la entrada y registro en el domicilio del
acusado al objeto de hallar cuantos efectos pudieran estar relacionados en la comisién del
delito denunciado, autorizdndose expresamente la aprehensién de cualquier documento til o
efecto conexo y cualquier objeto que consideren los agentes que pudiera estar relacionado con
los mismos, ademds del clonado, voleado o copiado, para el estudio de la documentacidn, en
soporte informatico, y el examen in situ si fuere preciso o al precinto en caso de no poderse
efectuar lo anterior. Coordinando estas tres resoluciones, junto con el acta de entrada y
registro (acontecimiento 11) y el acta de desprecinto y volcado de datos informéticos
(acontecimiento 31) se llega a la conclusién de que ninguna vulneracién del derecho al honor
y @ la intimidad personal se ha producido ni ha padecido el acusado, puesto que nada se afiade
a lo ya autorizado y sobre lo que no se ha efectuado objecidn alguna. Todo el material objeto
de estudio es el mismo que se habia intervenido en la entrada y registro y la sucesion de
resoluciones vienen a garantizar cada uno de los pasos necesarios para poder finalmente
proceder al estudio de tales dispositivos de almacenamiento masivo, por mas que la referencia
a un plazo en el Auto que se impugna pudiera, en principio, introducir alguna duda, lo que
necesariamente se ha de descartar, como se evidencia en los informes presentados

(acontecimientos 48, 206, 443 y 444) que dan muestra de la cantidad de informacion obtenida

y la dificultad de su analisis.

No obstante, nada hay en la investigacién ni en el dictado del Auto de 28 de
noviembre de 2017 que indiquen o predeterminen su nulidad por vulneracién de los derechos

fundamentales al honor y a la intimidad personal por lo que efectivamente procede la

desestimacién de la cuestién previa examinada.

Ante esta decisién “in voce” se hace constar la protesta a efectos de segunda instancia
formulada por la defensa de ALBERTO D B

3% Inviolabilidad del domicilio. Se alega falta de motivacion de los Autos de 17 de
noviembre de 2017 y 28 de noviembre de 2017, atendiendo a que el primero de ellos fue

dictado s6lo hora y media después de la solicitud efectuada por la Unidad Orgénica de Policia
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Judicial, Grupo EDOE de la Guardia Civil, por lo que se considera que se ha tenido poco
tiempo para hacer un adecuado juicio de ponderacion de la necesidad de autorizar tal
intromisién en e! derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio consagrado en el
articulo 18 CE, més ain cuando la madre denunciante tan solo refiere que “tiene sospechas”,
por lo que considera que se solicita la autorizacién no por indicios sino para ver si hay delito,
por si pudieran existir hechos constitutivos de delito. Como consecuencia de ello el auto
carece de motivacién suficiente y la investigacién resulta prospectiva: sélo hay que tener en
cuenta los datos que se tenian en ese momento y la autorizacién o aprehension de efectos u
objetos relacionados asi como de volcado, clonado o copiado de soportes informaticos para su
estudio posterior, no tiene justificacion puesto que sélo se contaba con lo aportado por la
madre del menor en la denuncia, conversaciones WhatsApp y fotografias enviadas por tal
sistema, meras sospechas pero no de fuertes presunciones: la medida resulta precipitada y

desproporcionada por lo que debe ser reputada nula y por ello nulo también todo el resultado

de la incautacion a la que dio lugar.

Tras los oportunos traslados al Ministerio Fiscal y a la acusacién particular y la
deliberacion de la Sala nuevamente sobre esta concreta cuestion previa, se decide “in voce”,
no observar causa de nulidad difiriendo para sentencia la fundamentacién de la desestimacion,
lo que efectivamente realizamos en el sentido de ratificar la decisién por cuanto la adopcion
de esta medida, como es sabido y jurisprudencialmente exigido, debera acordarse en auto
suficientemente motivade bajo los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
(adecuacion de la investigacion, insustituibilidad por otro menos grave y gravedad del delito
investigado). De tal manera que la diligencia practicada con vulneraciéon de exigencias y
garantias constitucionales determinaré la ilicitud radical e insubsanable de la misma y de sus
resultados, es decir, del acto realizado y del acta que lo describe. Fuera de esos supuestos de
inconstitucionalidad, la ejecucidn de la diligencia de entrada y registro y del acta levantada al
efecto por el LAJ, que da fe de su desarrollo y del resultado obtenido, debe atenerse también
al procedimiento legalmente establecido con la observancia y cumplimiento de las normas de
legalidad ordinaria vigentes a tal efecto, y solo en estos casos, el Acta ostentara la categoria

de diligencia instructora del articulo 730 LECrim valorable por el Tribunal sentenciador.

La inviolabilidad del domicilio cede ante determinados valores que en una sociedad
democrética hacen necesaria en casos individualizados la injerencia en el ambito intimo de la

vivienda privada como puede ser la investigacién de delitos que atenten gravemente la
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convivencia, pero que por ello mismo exige la existencia de unos indicios objetivables que
permitan establecer el juicio de proporcionalidad v de necesidad que puede justificar el
sacrificio de ese derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio, indicios o sospechas
que tienen que estar apoyados en datos objetivos, de modo que sean claramente identificables
y por tanto susceptibles de ulterior comprobacion en sede judicial y al mismo tiempo han de
proporcionar una base real de la que pueda inferirse como juicio de probabilidad, no certeza,
pues para obtener ésta es para lo que se solicita el mandamiento, de que existen suficientes
datos configuradores del delito que se quiere descubrir y de la implicacion de la persona

titular u ocupante del piso para el que se pide el registro.

La autorizacién judicial ha de obedecer al menos a cuatro principios basicos: a)
Proporcionalidad, pues solo cabe la limitacidn de un derecho fundamental de la persona
cuando lo es en aras de la investigacién a tenor de la gravedad del hecho investigado; b)
Necesidad (o subsidiariedad), ya que solo se permite esa limitacién si no se puede acudir a
otro medio de investigacion menos lesivo. ¢) Especialidad, en cuanto que solo respecto de
unos determinados y concretos hechos delictivos cabe acordar estas medidas de investigacion,
nunca como actuacidn prospectiva para averiguar qué delito o delitos pudieran haberse
cometido por una persona. d) Motivacidn, porque la resolucién judicial, por si misma o por
remision al oficio o actuaciones de la policia solicitante de la medida, ha de dejar claro cuéles
son las razones por las que la autorizacién de entrada y registro domiciliario se concede. Para
verificar tales presupuestos habrian de contenerse menciones obligadas sobre: 1) La
naturaleza y gravedad de los hechos investigados, asi como la relacion con la persona afectada
por la medida, y con indicacién de si la misma es adoptada en el curso de un proceso judicial
ya abierto o si tiene su origen en una peticion policial, producida también en el seno de unas
diligencias policiales de investigacién, que habria de determinar, en este caso, la apertura de
un proceso judicial por ese mismo presunto delito hasta entonces solo policialmente
investigado. Sobre esta cuestién, la doctrina constitucional viene sefialando que no es
necesario cimentar la medida en la existencia de los indicios racionales de la comisidn de un
delito y que «basta con la notitia criminis, alentada por la sospecha fundada en circunstancias
objetivas de que se pudo haber cometido o se cometerd el delito en cuestion (SSTC 47/1998 y
23/1999). Asi pues, las meras sospechas de una actividad delictiva no son suficientes para
justificar la medida. han de fundarse en «datos fActicos» 0 «indicios», en «buenas razones» o

en «fuertes presunciones» (STEDH 15.6.92) o en los términos en que se exprese el art. 579
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LECrim, en «indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacién de
algin hecho o circunstancia importante para la causa» o «indicios de responsabilidad
criminal» (SSTC 166/1999 y 8/2000). 2) Deberd aludirse a la sospecha fundada de que
pudieran encontrarse pruebas de la perpetracién delictiva, 0 que a estas pudieran resultar
destruidas; y también sobre la inexistencia o la dificultad de acudir 2 otros mecanismos menos
onerosos para obtener tales pruebas. Esta referencia es necesaria para valorar la necesidad de
la medida como mecanismos menos onerosos al fin investigador buscado. 3) La existencia de
un riesgo cierto y real de que se dafien bienes juridicos de rango constitucional de no
procederse a dicha entrada y registro. En concreto, cuando se adopte en orden a investigar
hechos delictivos, ese bien juridico serd el interés constitucional en la persecucion de los
delitos. Esta parte de la fundamentacién constituye el obligado juicio de proporcionalidad de
la medida adoptada, pues a falta de una mencién especifica en el texto constitucional sobre los
limites del derecho o la inviolabilidad del domicilio, éste encuentra sus Gnicos limites en su

coexistencia con otros derechos también fundamentales y en los bienes constitucionalmente

protegidos (STS 10 Ene. 2003).

En este caso, examinada detenidamente la resolucién cuestionada, efectivamente no se
observa causa de nulidad alguna, se cumplen todos los requisitos y presupuestos
anteriormente relacionados y en ella se fundamenta con toda rotundidad, como es de ver
{acontecimiento 5), no sélo la remisién al Atestado del Grupo ADEO de la Policia Judicial
sino que se relacionan y explicitan los datos indiciarios de los posibles hechos constitutivos de
delito contra la libertad sexual respecto del menor al que se refiere la denuncia o con terceros
menores que circunscriben al entorno de éste, de lo que igualmente existen indicios a partir de
las conversaciones de WhatsApp facilitada por la denunciante, madre del menor afectado
A ' (no podemos olvidar que en esas conversaciones de WhatsApp se hace
referencia a una relacién de intimidad del investigado con el menor y con otros menores,
intercambio de regalos, visitas al domicilio del profesor, invitaciones a restaurantes, insistente
solicitud de fotografias y de hacerle fotografias, referencias a otros supuestos menores,
masajes, etc., ademds de distintas imégenes no del todo ortodoxas, lo que descarta
absolutamente cualquier tipo de prospeccion), y las razones por las que se considera que no
existen otras medidas menos lesivas en el supuesto concreto dadas sus especiales

caracteristicas y la intervencion de menores de edad, argumentos que se comparten y se
ratifican por la Sala.
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Respecto de la falta de justificacién y alcance de la autorizacién o aprehensidn de
efectos u objetos relacionados asi como del volcado, clonado o copiado de soportes
informaticos para su estudio posterior, que se contiene en el referido Auto, hemos de indicar
que, dadas las caracteristicas de los hechos investigados y en funcién de la denuncia v los
datos indiciarios en ella aportados, resulta evidente que la investigacién habria de centrarse en
teléfonos méviles, dispositivos informéticos y camaras fotograficas. como efectivamente se
hizo segln se recoge en el Acta de la entrada y registro, contindose en todo momento con la
colaboracién del ahora acusado, quien incluso facilité voluntariamente a los agentes
encargados del registro, la contrasefia de acceso a su ordenador personal, mostrando también
de forma voluntaria las carpetas que podian contener imégenes o videos objeto de la
investigacion, halléndose asi las imégenes del menor denunciante desnudo que determinaron
la detencidn del investigado y la incautacién de los efectos que se relacionan en el acta, siendo
obvio que en el momento de decidir la entrada v registro no se podia ser méas concreto, ni se
podia precisar otro alcance més que el que efectivamente se realizé al tratarse, como se ha
dicho, de dispositivos de almacenamiento masivo de los que se ha extraido, exclusivamente,
los contenidos relacionados con los hechos investigados, siendo inevitable a los fines de la
investigacion la intromisidn en los derechos del investigado reconocidos en el articulo 18 CE,

por lo que no procede nulidad alguna.

De nuevo por el letrado de la defensa se formula protesta a efectos de segunda
instancia.

4% Vulneracién del derecho al honor y a la intimidad personal por falta de motivacién
alguna del auto de 17 de noviembre de 2017 (acontecimiento 19) que autoriza el
desprecintado de los dispositivos y posterior clonado y estudio en ¢l caso de las memorias
extraibles que se relacionan; visionado y estudio de cinta de VHS y torre de discos
compactos; desprecintado que permita conocer los elementos de identificacién a fin de
solicitar el estudio de los dispositivos que igualmente se relacionan (teléfono mévil, dos
tabletas APPLE y un ordenador personal APPLE, tipo IMAC), asi como en el posterior auto
de 28 de noviembre (acontecimiento 33) donde se autoriza el estudio y anélisis del material
obtenido en los mismos dispositivos ya mencionados. Se considera por la defensa del acusado
que no hay razonamiento en dichas resoluciones ni se fijan los términos y el alcance de las

medidas adoptadas, por lo que se autoriza el acceso indiscriminado a toda la informacidn
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contenida en los dispositivos, lo que debe suponer la nulidad de dichos autos y de toda la

prueba de ellos derivada.

Pospuesta la decision de esta cuestion para su resolucién en sentencia, la Sala
considera que tal como se plantea, se vuelven a reiterar los argumentos ya mencionados
anteriormente, respecto de los cuales se ha de incidir de nuevo en que los autos cuestionados
han de interpretarse de forma conjunta al resultar ser una correlacién de todos ellos que parten
del auto de enwada y registro, se continua con el que autoriza el desprecintado de los
dispositivos incautados en la anterior intervencidn y el Gltimo en que se autoriza el estudio y
analisis del material obtenido. No se trata, sin embargo, de autorizaciones implicitas, ni
mandamientos de intromisién en el espacic de exclusién que definen los derechos
fundamentales que no estén dibujados con la suficiencia e indispensable claridad, lo que no
resulta amparado por nuestro sistema. Careceria de todo sentido, que si en la fundamentacién
juridica del auto de entrada y registro nada se menciona al respecto, la autorizacién judicial se
limitara a facultar a los agentes a la practica de una inspeccidn ocular que les permitiera
averiguar la existencia de los equipos técnicos desde los que se estaba cometiendo un delito y
que, una vez averiguada esa existencia, se obligara a los agentes a marcharse del domicilio
registrado, dejando esos elementos de prueba de primer orden en poder del investigado. No
cabe duda alguna de que la averiguacién que conlleva la autorizacién de entrada y registro
sélo adquiere sentido como medio para, una vez constatada su existencia, intervenir lo gue no
serian sino instrumentos de unos delitos para cuyo esclarecimiento se habia concedido,
precisamente, el mandamiento de entrada y registro. En definitiva, desde este punto de vista,
es claro que para averiguar si los ordenadores v demas dispositivos intervenidos tenfan o no
relacién con el delito que estaba siendo objeto de investigacién, resultaba indispensable su

intervencidn y, claro es, su ulterior examen.

Es cierto v no puede negarse que las resoluciones presentan defectos técnicos que
podrian haberse evitado en una cuidadosa instruccién de la causa, pero no €s menos clerto que
todos ellos resultan suficientes para legitimar la intromisién en el honor ¢ intimidad del
acusado a la luz de los articulos 588 bis y ss. LECrim y no provocan vulneracién de derechos
fundamentales y ello porque, no toda irregularidad o infraccidn de normas procesales es
suficiente para provocar una ilicitud de la prueba. Es preciso que de ella se derive un efectivo
resultado para el investigado que vulnere su derecho a un proceso justo, integrado en el

articulo 24 CE. En este caso, como ya se ha analizado en el apartado anterior, el auto de
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entrada v registro estd adecuadamente fundamentado, se ha establecido la necesaria

ponderacién, y resulta ser proporcional a los fines de la investigacion.

Por tanto, no bastard con denunciar la ausencia en la correspondiente resolucion que
autoriza el registro de las condiciones necesarias para asegurar la integridad de los datos
volcados de los servidores v dispositivos de almacenamiento informético y de las garantias
para preservarlos, sino que sera necesario que se especifique el quebranto para el derecho de
defensa que del defecto alegado se deriva, o bien expresar o concretar de otro modo la
situacién de efectiva vulneracion del articulo 24 CE resultante. Es evidente que el derecho de
defensa no puede verse afectado sin mas por la falta de una previa determinacion de las
precauciones y garantias a adoptar en la toma de datos o en su custodia. Lo relevante es si

esas garantias se observaron al realizarse la diligencia y se mantienen tras la recogida de datos

con objeto de preservarlos.

Por otro lado, se contaba con la debida autorizacion para el examen “in situ” de los
dispositivos electrénicos que se encontraran en la entrada y registro a través del propio auto,
referida en todo caso a lo que pudiera estar relacionado con los delitos que se investigaban, ¥
fue el investigado el que facilité voluntariamente las claves permitiendo el acceso a su
ordenador personal, por lo que teniendo en cuenta que ya desde ese momento se habian
hallado fotografias del menor denunciante desnudo en el mismo y habia mostrado, también
voluntariamente, las carpetas de fotografias y videos antes de que se procediera a su
detencion, el desprecintado y posterior clonado para su estudio de 12 lapices de memoria
digital, dos portatiles y una camara de fotos; el visionado de la cinta de VHS intervenida y de
la torre de discos compactos; asi como el desprecinto que permita CONoGer los elementos de
identificacién a fin de solicitar su posterior estudio de un teléfono mévil, dos tabletas y un
ordenador personal, se hacian evidentemente necesarios para poder proseguir la investigacion
que llevara al total esclarecimiento de los hechos investigados, siendo la Gnica medida idénea

para ello, como se indica en el Auto cuestionado de 17 de noviembre de 2017.
Cuanto se acaba de exponer justifica también la desestimacion de esta cuestién examinada.

5. _ Vulneracién del derecho al honor y a la intimidad personal por falta de motivacion
en el Auto de entrada vy registro de 15 de noviembre de 2017, en cuanto 2 la autorizacién
de la aprehensién de material informético. El articulo 588 sexies a) dispone que cuando se

prevea la aprehensién de ordenadores, instrumentos de comunicacién telefénica o telematica
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o dispositivos de almacenamiento masivo de informacién digital, el Instructor habri de
entender su razonamiento a la justificacién de las razones que legitiman el acceso de los
agentes facultados a la informacion contenida en tales dispositivos. De nuevo tenemos que
remitirmos a las anteriores argumentaciones y, si tenemos en cuenta que la diligencia de
entrada y registro va encaminada a estimar la existencia o no de algiin indicio racional de
criminalidad contra determinada persona y a investigar los elementos necesarios para la
acusacion y la defensa y preparar el material para el juicio oral y resulta de naturaleza
instrumental en la medida en que tiene por objeto el acopio de los elementos de prueba que
sirvan para acreditar la existencia del delito y la imputacién 2 sus responsables, es fcil
comprender que es previsible en un caso como el que nos ocupa, dados los indicios
concurrentes, la necesidad de la aprehensién de ordenadores y demaés artilugios informaticos
como se pone de manifiesto. No obstante, a fin de disipar cualquier duda de legalidad de la
intervencién, debemos recordar que el investigado presté en todo momento su colaboracién
con los agentes encargados de la entrada y registro de su domicilio, que expresamente
autorizé el examen del contenido de su ordenador personal facilitando las claves de acceso y

B,

mostrando de forma voluntaria las carpetas de fotografias v videos, lo que dio lugar al
hallazgo de las fotografias del menor denunciante desnudo y con ello 2 la definitiva
aprehensién y precinto de los efectos y a la detencién del investigado, levéndole sus derechos

y siendo trasladado a Comisaria para proseguir la investigacién policial ya con presencia
letrada.

El alcance del consentimiento del interesado, cuando de lo que se trata es de aceptar
voluntariamente una relacién de los mecanismos de exclusién que cada uno de nosotros
define frente a terceros y los poderes piblicos, ha sido también abordade por la jurisprudencia
constitucional recordando que el consentimiento eficaz del sujeto particular permitird la
inmisién en su derecho a la intimidad, pues corresponde a cada persona acotar ¢l ambito de
intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno, aunque este consentimiento
puede ser revocado en cualquier momento. Ahora bien, se vulnerari el derecho a la intimidad
personal cuando la penetracion en el ambito propio y reservado del sujeto ain autorizada
subvierta los términos y el alcance para el que se otorgd el consentimiento, quebrando la
conexidn entre la informacion personal que se recaba y el objetivo tolerado para el que fue
recogida. En lo relativo a la forma de prestacion del consentimiento el TC ha manifestado que

este no precisa ser expreso, admitiéndose también un consentimiento técito. En suma, la
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concurrencia del consentimiento del titular del ordenador excluye la vulneracion del derecho a

la intimidad.

Los razonamientos anteriores justifican la desestimacidn de esta Gltima cuestion previa

planteada por la defensa del acusado.

SEGUNDO. — CALIFICACION FISCAL. LIMITACION FUNCIONAL. - El Ministerio
Fiscal, tal v como se ha indicado en los antecedentes de hecho de esta resolucidn, ha elevado a

definitiva la calificacidn provisional de los hechos, circunscribiéndola a la siguiente relacién

de delitos:

I. Un delito de tenencia de pornografia infantil, previsto y penado en el art.189.5 del Cddigo

Penal en relacidn con el art. 192 del Cddigo Penal.

2. Un delito continuado de corrupciéon de menores, previsto y penado en el art. 183 bis del

Codigo Penal en relacién con el art. 192 del Cédigo Penal en relacién con el art. 74 del

Cdédigo Penal.

3. Un delito continuado de abuso sexual a menor de 16 afios, previsto y penado en el art. 183

del Cédigo Penal en relacion con el art. 192 del Cédigo Penal en relacion con el art. 74 del

Cédigo Penal.

4. Cuatro delitos de induccidn a la prostitucién de menores de edad, previsto y penado en el

art. 188.1 parrafos primero y segundo del Cddigo Penal en relacién con el art. 192 del Cédigo
Penal.

5. Un delito de induccidn a la prostitucién de menores de edad, previsto y penado en el art.

188.1 parrafo primero del Cédigo Penal en relacién con el art. 192 del Cédigo Penal.

6. Un delito de elaboracién de pornografia infantil, previsto y penado en el art. 189.1 y 189.2

letras 2} v @) del Cédigo Penal en relacién con el art.192 del Cédigo Penal.

7. Un delito de elaboracion de pornografia infantil, previsto y penado en el art. 189.1 y 189.2

g) del Cédigo Penal en relacién con el art. 192 Cédigo Penal.

8. Un delito continuado de “sexting™, previsto y penado en el art. 183 ter apartado segundo del

Cddigo Penal en relacidn con el art. 192 del Cédigo Penal.
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Nada se ha especificado en la calificacién definitiva respecto a la subsuncién de
hechos probados para cada uno de los delitos relacionados o los menores que puedan haber
sido afectados por cada uno de ellos. Esta alta indefinicidn, que no afecta al principio
acusatorio, justificada en parte por la imprecisa redaccién de los tipos penales por el
legislador, ha dificultado considerablemente la labor del Tribunal de enjuiciamiento para la
determinacién de las conductas tipicas que concurren en este caso a tenor de los hechos
declarados probados y ¢llo porque el articulo 789.3 LECrim sefiala los limites del principio
acusatorio cuando dice: “La sentencia no podri imponer pena mis grave de la solicitada por
las acusaciones, ni condenar por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad del bien
Juridico protegido o mutacién sustancial del hecho enjuiciado, salvo que alguna de las
acusaciones haya asumido el planteamiento previamente expuesto por el Juez o Tribunal
dentro del trémite previsto en el parrafo segundo del articulo 788.3"LECrim. Sin embargo y
aunque se ha alegado por la defensa del acusado, no afecta tal indefinicién a su derecho ni
provoca indefension, puesto que no se trata de defenderse del tipo penal en concreto que
pueda mencionarse por las acusaciones, sino mds bien la defensa ha de estar dirigida a los
hechos incluidos en el relato factico que posteriormente v una vez declarados probados unos

determinados hechos dard lugar a la aplicacién de los tipos penales pertinentes.

Resulta evidente que, aunque en virtud del principio acusatorio no puede procederse a
una variacion sustancial de los hechos esenciales de los escritos de conclusiones
provisionales, las conclusiones definitivas constituyen la delimitacidn final de la acusacién,
debiendo resolver el Tribunal sobre la pretension ejercida en las mismas, siendo ahf donde

opera el principio de congruencia penal y la correlacidn entre acusacién y sentencia.

Siendo asi, el Tribunal, en principio, estd vinculado por la calificacion definitiva de las
partes acusadoras. No obstante, la jurisprudencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo, en su
STS 513/2007, de 19 de junio, Rec. 2421/2006 nos recuerda la doctrina jurisprudencial
existente, entre ofras en las Sentencias de dicha Sala STS 368/2007, de 9 de mayo, Rec.
1925/2006 y 279/2007, de 11 de abril, 915/2006, y las SSTC 134/1986 y 43/1997,
relacionando el principio acusatorio con la posibilidad de que el Tribunal introduzea una tesis
de desvinculacién, y estima que lo relevante al respecto, es la exclusién de toda indefensién
para el acusado, por lo que los hechos objeto de acusacion y que son base de la condena,
deben permanecer inalterables, ya que los hechos basicos de la acusacién constituyen

elementos inmodificables, y la sentencia tiene que ser congruente respecto de los mismos sin
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poder introducir ningin elemento nuevo del que no exista posibilidad de defensa, y ademds,

debe existir una homogeneidad entre los delitos objeto de condena y acusacidn.

Igualmente, en la Sentencia del Tribunal Supremo 504/2007, de 28 de mayo, Rec.
235/2007, se analiza también si es posible que el Tribunal pueda imponer una pena superior a
la solicitada por las acusaciones en su escrito de conclusiones definitivas. Asi recuerda que
por Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional para la unificacion de criterios de 20 de diciembre de
2006, se acordo, frente a las dos tesis que sostenia la Sala, que E! Tribunal sentenciador no
puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas en concreto por las acusaciones,
cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancie la cause, y todo ello,
Jfundamentado en la necesidad de respetar la estructura del principio acusatorio, y para que

el tribunal no se convierta en acusacién, estando ademds dicha solucion prevista en el
articulo 789.3 de la LECrim.

La STC 347/2006, 11 de diciembre, asi como la STC 228/2002, 9 de diciembre, ya

habian incluido la vinculacién al quantum de la pena entre las exigencias del principio

acusatorio.
Resuita evidente, por tanto, que:
1. El Tribunal no puede alterar los hechos objeto de acusacion.

2. Aunque puede condenar por un delito distinto de los que hayan sido objeto de
acusacidn, para ello se exige, ademas de que el acusado haya tenido la posibilidad de
defenderse, que se trate de delitos homogéneos v no heterogéneos, es decir que

protejan el mismo bien juridico y estén relacionados.

(V)

Igualmente, puede apreciar la concurrencia de una circunstancia eximente o atenuante,

sin necesidad de plantear la tesis de la desvinculacion.

4. Para poder condenar por un delito que sea heterogéneo. o para que se aplique un
subtipo penal mas agravado, o para que se aprecie una circunstancia agravante de la
responsabilidad criminal, o para que se aprecie un grado mayor de participacidn o
consumacién del delito que conlleve mayor penalidad, se requiere que se plantee la

tesis del articulo 733 de la LECrim v, ademas, que ésta sea asumida por las partes

acusadoras.
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5. En ningn caso puede imponer pena superior a la sostenida por las acusaciones, salvo

que se sitie por debajo de la calificable como “pena legal™. (articulo 789.3 LECrim).

TERCERO. — DESCRIPCION DE LOS TIPOS PENALES QUE CONFORMAN LAS
ACUSACIONES.

Ante esta situacién procede definir minimamente los tipos penales sefialados por el

Ministerio Fiscal y la acusacidn particular, de forma previa a su definitivo encaje en los

hechos que han sido declarados probados:

I/. Delito de posesion de pornografia infantil. — E! articulo 189 CP distingue dos
variantes en el delito de pomografia infantil: la posesion de archivos con contenido peddfilo y

la venta, distribucién, exhibicion, oferta o facilitacién de este tipo de material.

El delito de posesién, que es el que en el caso interesa, se encuentra regulado en el
articulo 189.5 CP y penado con tres meses a un afio de prisién o multa de seis meses a dos
afios. Es necesario que el material ilicito llegue a imprimirse o grabarse en algQn soporte, con
objetivo de utilizarlo personalmente sin intervencion alguna en lz filmacion o
comercializacidn. La posesion del material debe tener una minima duracion en el tiempo y no

es delictiva la posesion fugaz, como la descarga y borrado inmediato de un archivo.

No todas las imégenes o videos constituyen pornografia infantil. La jurisprudencia
considera que la mera imagen de un desnudo no es objetivamente material pornografico si no
es también obscena o impudica. Lo pornografico desborda los limites de lo estético, lo erdtico
y lo ético con un fin de provocacién sexual y ausencia de valor literario, artistico o educativo.
En cualquier caso, la frontera entre lo pornografico y lo no pornogréfico es siempre dificil de

establecer y queda a la libre apreciacién del Tribunal.

Serd necesario para ser condenado por un delito de posesion de pormnografia infantil
que se demuestre que el acusado sabfa que tenia en su poder material pornografico infantil.
Los tribunales deducen este conocimiento de indicios como la presencia de un gran nitmero

de archivos en el ordenador del acusado o su clasificacion en carpetas con nombres con

referencias pedéfilas.
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La Sentencia del Tribunal Supremo 271/2012 de 26 de marzo, siguiendo al Consejo de
Europa en cuanto a la definicién de Pormografia Infantil lo expresa como *cualquier material
audiovisual que utiliza nifios en un contexto sexual”. Se incluye tanto la figura del menor

como la del discapacitado necesitado de una especial proteccion.

En este sentido el Tribunal Supremo en sentencia de 26 de mayo de 2020 acude al
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, prostitucién infantil y utilizacién de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el
23 de mayo de 2000, ratificado por Espaiia por Instrumento de 5 de diciembre de 2001, en el
que se dispone que " por pornografia infantil se entiende toda representacién por cualquier
medio de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda

representacion de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales”.

I BIS/. Delito de elaboracién de pornografia infantil de los articulos 189.1 v 189.2
g) CP. - En el articulo 189.1 CP se recogen también las siguientes conductas: 1) Captar o
utilizar a menores de edad o personas con discapacidad con fines o en espectaculos
pornograficos para elaborar material pornografico de cualquier tipo. También se contempla en
este tipo financiar cualquiera de estas actividades o lucrarse con ellas; 2) Producir, vender.
distribuir, exhibir, ofrecer o facilitar la produccién, venta, difusién o exhibicién de
pornografia infantil (o de personas con discapacidad) o poseer ese tipo de material para esos

fines, con independencia del pais donde se haya creado.

El mismo precepto considera pornografia infantil: a) Todo material que represente de
manera visual a un menor o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién
participando en una conducta sexualmente explicita, real o simulada; b) Toda representacion
de los drganos sexuales de un menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccién con fines principalmente sexuales; ¢) Todo material que represente de forma visual
2 una persona que parezca ser un menor participando en una conducta sexualmente explicita,
real o simulada, o cualquier representacién de los Organcs sexuales de una persona que
parezca ser un menor, con fines principalmente sexuales, salvo que la persona que parezca ser
un menor resulte tener en realidad dieciocho afios 0 més en el momento de obtenerse las
imagenes; d) Imégenes realistas de un menor participando en una conducta sexualmente

explicita o imédgenes realistas de los drganos sexuales de un menor, con fines principalmente
sexuales.
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La pena de prision serd de cinco a nueve afios cuando concurra alguna de las
circunstancias que se consideran como tipos agravados y en concreto el apartado a) del

articulo 189.2 CP recoge como tal cuando se utilice a menores de dieciséis afios.

Il/. Delito de corrupcién de menores. - El articulo 183 bis CP dispone que "el que,
con fines sexuales, determine a un menor de dieciséis afios a participar en un comportamiento
de naturaleza sexual, o le haga presenciar actos de cardcter sexual, aunque el autor no
participe en ellos, sera castigado con una pena de prisién de seis meses a dos afios". El citado

precepto establece agravacién de la pena —de uno a tres afios- cuando se hubiera hecho

presenciar al menor abusos sexuales.

El bien juridico protegido, cuando se trata de comportamientos sexuales contra los
menores de dieciséis afios o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, no
se trata tanto de la libertad sexual como de la indemnidad sexual o intangibilidad sexual, de
tal manera que se brinda una especial proteccién legal a personas que, estando incapacitadas
para ejercer la libertad sexual, se encuentran en una situacién de mayor vulnerabilidad que el

resto de la comunidad por carecer de la capacidad imprescindible para ejercerla, garantizando

de esta forma su desarrollo sin interferencias nocivas en el proceso maduracion personal.

Respecto del sujeto activo, la redaccién dada tras la reforma operada por la LO 1/2015
no deja lugar a dudas: se castiga tanto la participacién como la actividad del tercero que, aun

no participando en el comportamiento de naturaleza sexual, facilita la participacion o

presencia del menor ante tales actos.

I11/. Abuso sexual a menor de 16 anos. - El articulo 183 del CP regula los supuestos
de abusos y agresiones sexuales a menores de 16 afios, por lo que el sujeto pasivo serd un
menor de 16 afios, con independencia o no de que haya o no consentimiento. Asi este articulo
engloba diferentes supuestos de abuso y agresiones, apareciendo regulado el tipo basico en el

apartado 1 del citado precepto. castigdndose con una pena de prision de dos a seis afios.

El art.183.4 CP, regula uno de los tipos agravados y dispone que las conductas
previstas en el articulo 183, apartados 1, 2 y 3, serdn castigadas con las penas de prisidn
correspondiente en su mitad superior en el caso de que concurran alguna de las siguientes
circunstancias: a) Cuando la victima s¢ halle en una situacién de especial vulnerabilidad por

razén de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia, y, en todo
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caso, cuando sea menor de cuatro afios; b) Cuando los hechos se cometan por la actuacién
conjunta de dos o mas personas: ¢) Cuando la violencia o intimidacién ejercidas revistan un
caracter particularmente degradante o vejatorio; d) Cuando, para la ejecucién del delito, el
responsable se hubiera prevalido de una situacién de convivencia o de una relacién de
superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcidn, o
afines, con la victima; &) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por
imprudencia grave, la vida o salud de la victima; ) Cuando la infraccién se haya cometido en

el seno de una organizacion o de un grupo criminal que se dedicare a la realizacién de tales
actividades.

La reforma del CP introducida por la Ley Organica 1/2015 impone la necesidad de que
el sujeto activo del delito despliegue una conducta sobre el ofendido que posea carécter
sexual, sustituyendo la mencién a la indemnidad sexual, por una mencion més amplia 2 “actos
de cardcter sexual con un menor de dieciséis afios”. Asi, por ejemplo, en el supuesto de la
STS 424/2017, de 13 de junio, se sostiene que no es relevante que la conducta tenga “fines
sexuales™, sino que basta con que atente contra la “indemnidad sexual” del menor, definiendo
este Gltimo concepto como “el derecho del menor a no verse involucrado en situaciones de
indole sexual en evitacién del riesgo que este tipo de situaciones pueda tener para el
desarrollo psicoldgico del mismo”. En esta misma STS se parte de una serie de pardmetros
para su calificacion: No es necesario el contacto material con el menor para que se produzca
un abuso sexual; No es necesario el 4nimo libidinoso, es el derecho del menor a no verse
involucradas en un contexto sexual, y a quedar a salvo de interferencias en el proceso de
formacion y desarrollo de su personalidad y su sexualidad. El tipo subjetivo de los delitos de
agresién y abuso sexual exige el conocimiento de la naturaleza sexual del acto que
voluntariamente se ejecuta, y la conciencia de afectacién del bien juridico, concurriendo
generalmente un dnimo tendencial consistente en el propésito de obtener una satisfaccion
sexual, pero este d4nimo no viene exigido por el tipo, y por ello no puede exigirse su
acreditacion en el &mbito de Ja presuncién de inocencia, pues se puede atentar 2l bien juridico
protegido, aun cuando no concurra, es decir que la realizacién ya sea violenta o inconsentida
de una conducta de inequivoco contenido sexual que atente contra el bien juridico protegido,

integra los tipos de agresion o abuso sexual, sin que sea exigible la acreditacién de un

especifico dnimo tendencial.
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En el articulo 183 quater del CP se dispone que "el consentimiento libre del menor de
dieciséis afios, excepto en los casos del articulo 183.2 del Cédigo Penal, excluird la
responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo cuando el autor sea una
persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica”, lo
que no es caso en el supuesto que examinamos donde el acusado no sélo resulta ser profesor
de todos ellos en algdn momento de su vida escolar y en general durante varios cursos,
(excepto en el caso de uno de los menores, relacionado con sus alumnos a través del deporte v

una Cofradia), sino que ademas la diferencia de edad es cercana a los 50 afios respecto a casi

todos los menores implicados en los hechos.

IV/. Delito de sexting. — Aun cuando el Ministerio Fiscal se refiere solo a tal

denominacién, es lo cierto que el articulo 183 ter CP, a tenor de la redaccion operada por LO
1/2015, la regulacién contenida en el anterior art. 183 bis CP, introducido por la reforma de
2010, ha pasado al art. 183 ter CP, regulando en sus dos apartados tanto el online child
grooming o propuesta sexual telemadtica a menores, si bien se ha incrementado notablemente
la edad del consentimiento sexual, que ahora es a los dieciséis afios, consistiendo la accién
tipica en el uso de las TIC (técnicas de informacidn y comunicacién) pretendiendo acceder al
menor de diecis€is afios con finalidad sexual (acceso carnal, produccion de pornografia
infantil...), sin que sea necesario, como tiene sentado la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que dicho acceso finalmente se verifique para la consumacién del delito, perfeccionandose el

tipo por el mero hecho de realizar actos encaminados al acercamiento, como el sexting al que

también nos referimos.

Esta conducta se sanciona con la pena de prision de uno a tres afios o muita de doce a
veinticuatro meses, imponiéndose en su mitad superior cuando el acercamiento se produce
mediando coaccién, intimidacién o engafio, marco penologice que no ha experimentado
variacidn con respecto a la anterior regulacién en el art. 183 bis CP. Con la nueva reforma
ademas se ha introducido un ségundo pérrafo ex novo penando al que contacte con un menor
de dieciséis afios a fin de embaucarle para que le envie mensajes, fotografias, imégenes...de

contenido sexual, que se sanciona con penas de 6 meses a 2 afios de prision.

Esta tltima reforma tiene por finalidad reforzar la proteccion penal de los menores. La
propia exposicion de motivos justifica asi la proteccidn especial que dispensa el Codigo Penal

a este tipo de victimas, y adapta nuestra legislacion al contenido de la Directiva 2011/93/UE
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del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra

los abusos y la explotacién sexuales de los menores y la pornografia infantil y por la que se

sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo.

El delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a menores fue
introducido en el CP de 2010, como consecuencia de la firma por parte del Estado Espafiol del
Convenio de Lanzarote de 12 de marzo de 2009; ha visto ampliada su tipicidad en la reforma
del CP de 2015, incorporando un nuevo art. 183 ter en virtud del cual quien contacte online
con un menor de 16 afios con la finalidad de mantener un contacto sexual con el mismo. o
realice actos encaminados a embaucarle para que le facilite material pornogréafico o le muestre
imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca cualquier menor, comete el delito
de grooming. En el art. 183 qudter CP el legislador ha incluido una cldusula personal de
exclusién de la pena que permite excluir la responsabilidad penal cuando el autor sea una

persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez.

Textualmente el articulo 183 ter CP establece: “1. El que a través de internet, del
teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacién contacte con un
menor de dieciséis afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer
cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y 189, siempre que tal propuesta se
acompafie de actos materiales encaminados al acercamiento, seré castigado con la pena de
uno a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas

correspondientes a los delitos en su caso cometidos.

Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obienga

mediante coaccidn, intimidacién o engafic.

2. El que, a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologfa de la informacién y
la comunicacién contacte con un menor de dieciséis afios y realice actos dirigidos 2
embaucarle para que le facilite material pornogréfico o le muestre imagenes pornograficas en

las que se represente o aparezca un menor, serd castigado con la pena de prisién de seis meses

a dos afios”

El pérrafo primero se ocupa del child grooming, esto es, el uso de las TIC para intentar
un acercamiento al menor de dieciséis afios con el propésito de efectuar alguno de los actos

descritos en los art. 183 y 189 CP (agresiones y abusos sexuales a menores de dieciséis afios,
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v pornografia infantil, respectivamente); mientras que el anterior 183 bis se referia 2 los
delitos de los art. 178 a 183 y 189 CP, y ello porque el actual art. 183 CP comprende las
agresiones y abusos sexuales a menores de dieciséis afios. Ademas, se amplia la edad del
sujeto pasivo de trece a dieciséis afios. El parrafo segundo del art. 183 ter, incorporado ex
novo, regula el delito de sexting, o embaucamiento del menor de dieciséis afios a través de las

TIC, para que éste bajo engafio facilite material pornografico en el que se represente o

aparézca un menor.

En el delito de child grooming el bien juridico protegido es la indemnidad sexual,
entendido como el normal desarrollo y formacidn de la vida sexual; se trata de un delito de
peligro, ya que lo que se protege no es solo la indemnidad sexual sino también el bienestar

psiquico. desarrollo, v proceso de formacidn en el 4mbito sexual de los menores de dieciséis
afnos.

El sujeto activo puede ser cualquier persona. El sujeto pasivo debe serlo también

cualquier persona, pero siempre menor de dieciséis afios.

Los elementos objetivos del delito descritos en el art. 183 ter son los siguientes: 1. Se
requiere como primer elemento un contacto a través de internet, teléfono o cualquier otra
tecnologfa de la informacién o comunicacion, con el menor de dieciséis afios, que precisa no
solo el envio del mensaje por parte del adulto sino también la respuesta del menor. Se
pretende castigar especialmente estas conductas por la facilidad que suponen la utilizacién de
estos medios tecnolégicos para captar al menor; 2. En segundo lugar, proponer un encuentro
con el menor de dieciséis afios, a los fines de realizar alguna de las acciones tipificadas en les
arts. 183 y 189 CP; 3. Y, en tercer lugar, realizar actos materiales encaminados al
acercamiento. Esto es, actos que requieran que la conducta trascienda al mundo virtual para
pasar al mundo fisico. En este sentido la STS de 24 de febrero de 2013, entiende que actos
encaminados al acercamiento son actos que tienden al estrechamiento de la relacion de
seduccion, es decir, al acercamiento del delincuente al menor, afianzando mediante tales actos
materiales el afecto y confianza a la victima, considerando como actos materiales aquellos

que necesariamente deban repercutir y reflejarse mds alld del mundo digital.

En cuanto al elemento subjetivo, se trata de un delito doloso, dolo que a su vez se

extiende a la finalidad de realizar con el menor alguno de los actos regulados en los art. 183 y
189 CP.
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Respecto al sexting o intercambio de contenidos pornograficos de menores con un
menor de dieciséis afios, contemplado en el segunde parrafo del 183 ter, el tipo requiere como
elemento objetivo que el menor contactado envie o muestre iméagenes de pornografia de
menores, y el elemento subjetivo del injusto el dolo de engafiar con la intencién de obtener del
menor material pornogréafico. Resulta interesante destacar la STS 97/2015, de 24 de febrero, si
bien referida a la anterior redaccién de este delito pero perfectamente aplicable a su nueva
literalidad, en cuyo fundamento juridico primero trata su naturaleza, el bien juridico
protegido, y la conducta tipica, y dice: “En cuanto a su naturaleza se trata de un supuesto en el
que el derecho penal adelanta las barreras de proteccion, castigando la que, en realidad, es un
acto preparatorio para la comision de abusos sexuales 2 menores de 13 afios. Como destaca la
doctrina el acto preparatorio pertenece a la fase interna y no extema o gjecutiva del delito,
existiendo unanimidad en reconocer la irrelevancia penal a todo proyecto que no supere los
limites de una fase interna. Ahora bien, en este caso, el legislador expresamente ha
considerado que las conductas de ciberacoso sexual son un acto ejecutivo de un nuevo delito
que trasciende al mero acto preparatorio, aunque participan de su naturaleza, por cuanto solo

con ¢l fin de cometer los delitos de abusos sexuales a menores de 13 afios puede entenderse
tipica la conducta.”

Quiere ello decir que la naturaleza de este delito es de peligro concreto que exige la
existencia de un menor y de actos materiales encaminados al acercamiento, por cuanto se
configura no atendiendo a la lesién efectiva del bien juridico protegido, sino a un

comportamiento peligroso para el mismo, quedando consumado siempre que se lleve a cabo.

Con apoyo en esa misma STS puede indicarse que el legislador solo ha concretado en
cuanto a la naturaleza del acto que tiene que ser material y no meramente formal v su
finalidad encaminada al acercamiento y que estamos ante un numerus apertus de actos que el
legislador no ha querido acotar en funcidn de las ilimitadas formas de realizarlos, refiriéndose
al estrechamiento de la relacidn de seduccidn, afianzé el afecto y la confianza de la victima,
por lo que la promesa de regalos, los regalos, los privilegios derivados de la relacién o
cualquier otro “beneficio™ que pudiera derivarse para el menor integraran el concepto el tipo

penal. Respecto los elementos subjetivos de este delito se exige la voluntad de cometer

cualquiera de los delitos de los articulos. 178 a 183 y 189 CP.
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V/. Induccién 2 la prostitucion de menores. — Articulo 188.1 en relacién con el 192
CP, en cuanto dispone: “1. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucién de
un menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, o se
lucre con ello, o explote de algiin otro modo a un menor o a una persona con discapacidad
para estos fines, serd castigado con las penas de prision de dos a cinco afios y multa de doce a
veinticuatro meses. Si la victima fuera menor de dieciséis afios, se impondrd la pena de

prisién de cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses”.

El comportamiento tipico de este delito consiste en realizar alternativamente alguna de
las cuatro conductas descritas: Inducir, que significa persuadir; promover o fomentar:

favorecer es lo mismo que ayudar de cualquier modo y facilitar o hacer posible la préctica de
la prostitucién.

En el apartado ntimero 3 del articulo 188 CP se regulan los tipos agravados, se trata de
seis circunstancias cuya concurrencia determinaré la imposicién de la pena superior en grado
a la correspondiente en cada una de las infracciones anteriormente analizadas: Cuando la
victima sea especialmente vulnerable, por razén de edad, enfermedad, discapacidad o
situacién; Cuando para la ejecucién del delito, el responsable se haya prevalido de una
relaciéon de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, 0 hermano, por naturaleza o
adopcién, o afines, con la victima; Cuando para la ejecucién del delito, el responsable se
hubiera prevalido de su condicién de autoridad, agente de esta o funcionario piblico; Cuando
el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o
salud de la victima; Cuando los hechos se hubieren cometido por la actuacidn conjunta de dos
o mas personas; Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacién, incluso de

caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades.

Todas las acciones tipicas requieren la realizacién de un comportamiento activo sin

que sea necesario que el mismo se encuentre motivado por el 4nimo de obtener un lucro o

beneficio econémico.

La prostitucién consiste en la entrega sexual de una persona a otra, a cambio de precio,
realizada con habitualidad y contiene dos elementos: lucrative, como prestacién de favores
mediante pago, y psicoldgico, por la inexistencia de una auténtica voluntariedad en el acto,

pues se da una carencia de implicacion real o emocional de los participes.
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Se sefialan como caracteristicas las siguientes: a) habitualidad: supone una repeticién
de actos, pues un acto aislade u ocasional no cabe ser calificado de ejercicio de la
prostitucién; b) retribucién: debe existir un pago a modo de contraprestacion; ¢) entrega

sexual: implica la practica de una relacion sexual completa.

En el tipo previsto en el art. 188.1 CP la conducta que se sanciona es inducir,
promover, favorecer o facilitar la prostitucién de un menor de edad o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccién. Es decir, personas de menos de 18 afios o
incapaces de hecho, esto es, aunque no exista previa sentencia de incapacidad, pues se trata de

proteger a personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

Este delito estd previsto especificamente para sancionar la conducta también de los
"clientes", ¥ su contribucidn a que el menor se introduzca ¢ mantenga en la prostitucion. El
nicleo de la accidén delictiva ha de consistir en solicitar, aceptar u obtener 2 cambio de
remuneracion o promesa, una relacién sexual, y, por lo tanto, para consumar el delito no se
exige haya fructificado la entrega sexual. Se trata de un delito de mera actividad en el que no
es preciso ningin resultado. Basta con la ejecucion de una accidn que sea relevante a los

efectos de iniciar al menor en la prostitucién o de mantenerlo en ella sin necesidad de que

esos resultados se produzcan efectivamente.

No es necesario el engafio ni la violencia, castigandose la mera inspiracién de tales
conductas, al tratarse de un delito de mera actividad que no necesita la produccién de
resultado alguno. El consentimiento del menor, de existir, es irrelevante porque €ste no tiene
capacidad juridica de autodeterminarse validamente. Basta con la ejecucion de una accion que
sea relevante a los efectos de iniciar al menor en la prostitucién o de mantenerlo en ella sin
necesidad de que esos resultados se produzcan efectivamente, por ello el articulo 188.5 del
Cédigo Penal establece que las penas sefialadas se impondrdn, "sin perjuicio de las que
correspondan por las infracciones contra la libertad o indemnidad sexual cometida sobre los
menores...". Como elemento subjetivo solo se exige ¢l dolo referido tanto en relacién con la
propuesta sexual en este caso solicitada & cambio de remuneracién o promesa, como a los

aspectos relativos a la condicidn del sujeto pasivo como menor de 16 afios.

Las penas asignadas llegan a los cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses, y

pueden acarrear la inhabilitacion absoluta de seis a doce afios de quien ejerza funciones

publicas. Las penas se agravan para aquellos casos en los que la victima fuera menor de doce
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afios o bien las conductas se cometieran con violencia o intimidacién y el apartado 4 del
mencionado precepto establece que el que solicite, acepte u obtenga, a cambio de una
remuneracién o promesa, una relacidn sexual con una persona menor de edad o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccidn, serd castigado con una pena de uno a
cuatro afios de prision, imponiéndose la pena de dos a seis afios de prisién si el menor no
hubiera cumplido dieciséis afios de edad. Finalmente, el parrafo quinto dispone que las penas
sefialadas se impondrén en sus respectivos casos sin perjuicio de las que correspondan por las

infracciones contra la libertad o indemnidad sexual cometidas sobre los menores y personas

con discapacidad necesitas de especial proteccién.

CUARTO. VALORACION DE LA PRUEBA. —

1. El Tribunal ha obtenido la conviceién sobre los hechos declarados probados a través
de las pruebas practicadas en el plenario, en apreciacion conjunta y en base a las facultades

contenidas en ¢l articulo 741 LECrim, valorandose en los términos siguientes:

a) INFORME PERICIAL INFORMATICO. - A efectos précticos y de método al
estar relacionadas con las cuestiones previas y poder afectar también al material obtenido de
los equipos informéticos incautados, debemos comenzar el analisis de la valoracién de iz
prueba practicada por la pericial de la defensa llevada a efecto por el perito informatico Sr.
R A . quien se ha ratificado en el acto del juicio en el informe en su momento
presentado. En dicho informe, donde se emiten unas conclusiones gue, al contener
valoraciones juridicas sobre la apreciacion de la prueba, exceden de la funcién pericial, se
pretende cuestionar la fidelidad del volcado de los dispositivos informéticos asi como la
posible manipulaciéon de los mensajes de Whastdpps recibidos en el terminal telefénico
intervenido por supuestas irregularidades de la cadena de custodia del teléfono Apple iPhone
6, por entender que no existi6 el desprecinto en presencia del LAJ ni informe de volcado lo
que pudiera haber afectado a la credibilidad del informe sobre tal terminal telefénico. No
obstante, tanto en la pericia escrita como en la deposicién en el acto de juicio no se denuncia
manipulacién alguna, sino que se pretende introducir la duda sobre la posibilidad técnica de

manipulacion, tante en lo que se refiere al terminal telefonice como al ordenador incautado.



ION
DE JUSTICIA

Al respecto es necesario precisar que, en este caso y en lo que se refiere al teléfono
mévil, no han podido existir irregularidades en la cadena de custodia hasta su andlisis forense
por los técnicos de la Guardia Civil y ello porque si entendemos la misma como el protocolo
que se debe seguir para la aprehension, guardado, transporte y depdsito de los medios de
prueba, se trata del procedimiento de control que se aplica al traslado de todo indicio o
producto material o digital, como huellas, archivos, instrumentos, etc. relacionados con el
delito y comporta efectivamente la existencia de distintos eslabones en tal cadena. Si nos
atenemos a lo sucedido en este caso, encontramos —como se ha acreditado a través de la
prueba testifical, complementando al acta de entrada y registro, que una vez aprehendido el
terminal telefénico del acusado, estuvo siempre y en todo momento custodiado por el Guardia
Civil n.® E-36369K, de la Unidad Organica de la Policia Judicial, Unidad Tecnoldgica, quien
se afirma y ratifica en el atestado presentado y reitera su intervencién, manifestado que desde
que se introdujeron los efectos intervenidos en las bolsas de evidencia y fueron llevados a la
Comandancia en su coche oficial, tuvo él exclusivamente la custodia en todo momento,
trasladdndolos a sede judicial para el volcado v siendo también €l personalmente quien
trasladé el terminal telefdonico y el ordenador a Madrid para su estudio v quien realizé los
analisis de contenido correspondientes con las herramientas que le facilitaron en Madrid,
volviendo a traerlas a esta ciudad, sin que en ninglin momento desaparecieran de su control,
siendo la custodia suya en todo tiempo, como ha resultado acreditado de la documental
obrante en las actuaciones ¥ muy especialmente de las explicaciones aportadas por los testigos

pertenecientes al Cuerpo de la Guardia civil, n.° , L en el acto del

Juicio oral y los expertos en informatica que han depuesto como testigos peritos, | ¥

En realidad la prueba pericial no ha ido encaminada ni ha podido concluir con la
existencia de irregularidad alguna en la prueba obtenida del ordenador o del teléfono mévil
intervenidos en la entrada y registro, lo que no se ha podido detectar en los informes que
constan en el acontecimiento 48 (estudio de 31 discos compactos, 11 pendrive, 3 tarjetas de
memoria y | ordenador marca Apple, modelo Imac), asi como en el 443 (referido al Ipad) y
715 (estudio de los Whastdpps del teléfono mévil), sino que se ha limitado a intentar
introducir, de manera genérica y en abstracto, dudas en la cadena de custodia del terminal
telefénico o en el método de estudio o herramienta empleados en su analisis del ordenador lo

que, por otra parte, y a partir de la propia declaracion del perito, era posible detectar con un
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examen adecuado que no se ha solicitado ni por lo tanto realizado, teniendo posibilidad de
hacerlo. Siendo asi, no resulta suficiente para desvirtuar el resultado de la prueba obtenida v
que consta en ¢l Informe de analisis de archivos obtenidos del volcado de diversos soportes v

archivos informaticos intervenidos en el registro del domicilio del acusado.

Todo ello nos lleva a la valoracién completa de la prueba documental admitida y
obrante en las actuaciones.

b) PRUEBA DOCUMENTAL. Consta en las actuaciones, como prueba documental
que ademds ha sido ratificada en juicio mediante la intervencién de sus autores, los informes
periciales realizados por los equipos técnicos de la Guardia Civil, [acontecimientos 18
(Atestado), 48 (Informe de andlisis de archivos obtenidos del volcado de diversos soportes y
archivos informéticos intervenidos en registro domiciliario), 443 (Informe técnico policial de
la extraccién y estudio del soporte informatico Tablet modelo Ipad.l.5) v 715 (Informe
téenico policial de la extraccion y estudio del terminal mévil marca [Phore, modelo A-1586
color gris con n°® de IMEI y tarjeta SIM Movistar n.°

Jacreditan la tenencia y posesion para su uso propio de imégenes de
pornografia infantil a las que accedia a través de internet, donde indubitadamente las
iméagenes se corresponden con actividad sexual explicita de, aparentemente, menores de edad,

aun cuando los mismos no puedan ser plenamente identificados en lo que se refiere a la Tablet

IPad (acontecimiento 443).

Del anélisis del resto de los dispositivos electronicos, amén del atestado
(acontecimiento 18) donde se recoge ¢l acta de entrada y registro del domicilio del acusado y
los primeros hallazgos en su ordenador /Mac, el acontecimiento n.° 48 es resefiable al integrar
una gran cantidad de fotografias de todos los menores indicados y de otros no identificados,
que denotan con toda claridad la clase de relacién que el acusado mantenia con los menores,
de cardcter sexual y libidinoso, dirigido, en todo caso, a satisfacer sus apetencias sexuales
dentro de un téxico ambiente, falsamente familiar y de confianza y amistad hasta conseguir de
sus victimas los comportamientos deseados, animéndoles & través de dadivas, regalos,
beneficios lidicos y académicos, pertenencia a un grupo “especial”, invitaciones diversas y
abusando de la relacion de una posicién reconocida de confianza o influencia sobre los
menores, dado su caracter de profesor del Colegio donde estudiaban o se relacionaban con el

mismo a través de la Cofradia de ., v la Caseta de la Feria Local, asi como por su
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caracter de profesor acompafiante a los viajes de estudios organizados por el Colegio,

manteniendo siempre un especial cuidado y atencidn a que los menores borraran todo rastro

e su relacién asi como que la ocultaran a sus padres.

Ademas, el informe al acontecimiento 715 revela a través de los audios, mensajes de
WhastApps, asi como archivos fotograficos la enorme presién ejercida sobre los menores
mediante reiterados mensajes, aparentemente carifiosos, pero de los que trasciende un
lenguaje inapropiado dentro de la relacién profesor/alumno, en un contexto dirigido
fundamentalmente a temas sexuales, en un clima de sensualidad homosexual evidente,
consiguiendo una “anormal normalidad™ en su relacidn con los menores, con evidente &nimo
libidinoso, hasta conseguir de ellos los comportamientos pretendidos: fotografias desnudos o
semidesnudos, visitas en su domicilio, masajes, depilaciones, posar para él con la ropa interior
0 en bafiador que les habia regalado, todo ello prevaliéndose de su especial posicion con
respecto a los mismos, del ambiente conseguido mediante el trato preferente y la pertenencia
al grupo de “los elegidos™ que se entendia como un privilegio dentro del contexto escolar y
las atenciones particularizadas a cada uno de ellos, situacién concurrente v mantenida en el

tiempo, algunas veces durante méas de 10 afios, como el mismo acusado reconoce en sus

mensajes.

¢) PRUEBA TESTIFICAL. Resulta especialmente relevante la llevada a efecto con

el denunciante A , actualmente mayor de edad, pero con 14 afios

en el momento de los hechos. Mediante su declaracion se evidencia no sélo la realidad de la
fotografia en la que aparece desnudo existente en el ordenador del acusado revelada en la
entrada y registro del domicilio, que ha reconocido expresamente v que fue realizada por el
acusado, sino también la “especial” relacién que con él mantenia; que era profesor suyo en el
Colegio donde cursaba sus estudios, 2! menos durante tres cursos consecutivos -
6° de Primaria, 1° y 2° de la ESO; que le hacia pequefios regalos hasta terminar con unas
zapatillas Adidas de 80 €; empezaron a intercambiar mensajes de WhatsApps y a quedar solos
sin otros amigos; le pedia y le hacia fotografias, al principio normales y después cada vez con
menos ropa; le decia que queria apreciar los musculos y que lo viera normal aunque a €l le
incomodaba, més aun sin ropa o con el calzoncillo bajado; que le hacia las fotografias en su
domicilio, en su habitacién, con ocasién de invitarle a comer o a merendar hasta que le dijo
que no se las volviera a hacer. Admite el testigo el contenido y la intencién sexual de las

fotografias, aunque €l en esos momentos no se diera cuenta, que lo hacia por sentirse incluido
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en el grupo y no ser rechazado, identificAndose en diversas fotografias que le fueron
exhibidas, unas tomadas por el acusado y otras “selfies” enviadas por €l a su requerimiento;
que €l contenido de las conversaciones también tenia indole sexual llegando incluso a
preguntarle cémo veia la relacién profesor/alumno y podian ser mas o menos subidas de tono
segin como le fuera contestando; que sabia también de otros compaiieros con el mismo tipo
de relacion porque ALBERTO se lo contaba; que todo eso le incomodaba pero no sabia como
decirle que no; que después de ser denunciado por su madre sus compafieros le hicieron el
vacio y dejaron de hablarle y llegaron a pedirle (A y C )} que
cambiara su declaracidén y que convenciera a su madre para que retirara la denuncia. Destaca
que, con su grado de madurez actual, no esta de acuerdo con la actuaciéon de ALBERTO, que
en su momento no lo comprendia bien, aunque intuia que era algo anormal. También a
preguntas de la defensa manifiesta que en su primera declaracion judicial estaba influenciado
por sus compafieros e incluso por ALBERTO a través de sus amigos; que no sabia entonces
qué responder y lo hacia muy brevemente; que en estos momentos su declaracién no estd
influenciada por nadie; que es cierto que su forma de expresarse en los mensajes €s equivoca
pero que ALBERTO normalizé este tipo de lenguaje entre ellos; que sélo ha ido una vez al
Parador La Muralla con ALBERTO, a comer y pasar la tarde; que al Restaurante El
Refectorio ha ido también coincidiendo con A ; que ninguna de sus fotografias
est4 publicada en redes sociales, salvo una en la que aparece con un sombrero; que si sabia
que le iba a regalar unas zapatillas, que fue con ALBERTO a comprarlas; que sabe de otros
regalos a amigos suyos y que los depilaba directamente por sus amigos (F )

que normalmente estaba en los vestuarios con las intenciones que tuviera; que considera que

la relacién ha sido negativa, en gran parte por su incomodidad, no por los efectos colaterales.

Respecto de la prueba testifical practicada con el resto de los entonces menores

N P e .
- 5
. L e s R
s A . 53
» G , los tres Gltimos a propuesta de la
defensa y todos ellos alumnos en su momento del Colegio de S: excepto N

, como consta en los hechos probados, a quien el acusado habia conocido por ser

amigo de algunos de sus alumnos con los que compartia actividades deportivas, todos ellos
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han reconocido los hechos que se han declarado probados, a pesar de que ha llamado la
atencion del Tribunal la extremada identidad en sus respuestas, llegando a utilizar incluso las
mismas palabras y expresiones y la tendencia manifiesta también en todos ellos de restar
importancia a los hechos, dandole caricter de normalidad a la relacion que mantenian con el
acusado, destacando el lenguaje verbal que puede llegar a calificarse como de sicaliptico por
su caracter erdtico y subido de tono en sugerencias sexuales y la voluntariedad de sus actos.
También todos ellos vienen a reconocer que tanto las fotografias en las que aparecen, algunos
en ropa interior, bafiador o desnudos (incluso reflejando erecciones) y en actitudes sugerentes,
son ciertas y realizadas en ocasiones por el acusado y en otras por ellos mismos en el teléfono
del acusado al que tenian acceso o, incluso, remitidas a su terminal telefénico por medio de la
aplicacion whastssaps, los mensajes recibidos y emitidos dentro de un lenguaje ambiguo e
intimista, del todo inapropiade dentro de la relacién profesér/alumno, asi como los regalos y
atenciones recibidas, las invitaciones a comer o merendar tanto en restaurantes de la ciudad
como en el propio domicilio del acusado, los privilegios de los que gozaban, asi como el trato
de favor al pertenecer al grupo de “los elegidos™ tales como excusas de asistencia a clases,

puestos relevantes en la Cofradia de (adscrita al Colegio v que el
acusado podia gestionar), asi como en la caseta de dicha hermandad en la feria local y en la
que colaboraban los menores en su calidad de alumnos del centro educativo, bajo la direccién
de ALBERTO D B y la estrecha e intima relacién que cabe deducir de las
depilaciones de zonas intimas, los masajes mutuos, la facilitacién de condones a los menores

y la ayuda prestada ante enfermedades de trasmisién sexual.

Todas estas declaraciones entre las que destacan por su intensidad la prestada por
F y por R se
encuentran avaladas y confirmadas por la prueba documental obrante en los acontecimientos
48 (“Informe de andlisis de archivos obtenidos del volcado de diversos soportes y archivos
informdticos intervenidos en un registro domiciliario™), acontecimiento 715 (“Informe
Técnico Policial de la extraccion y estudio del terminal mévil marca IPHONE, modelo A-
1586 color gris con n.° de IMEI y tarjeta SIM MoviStar n.°

"} v al acontecimiento n.° 44 (“Informe Técnico Policial de la extraccién y

estudio del soporte informético “Tablet modelo Ipad.1.5™).

También son dignas de mencionar las declaraciones de N en

cuanto reconoce las fotografias en bafiador y calzoncillos, vy la realizacién de depilacion v
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masajes; los regalos y el suministro de condones o preservativos y las invitaciones al
Refectorio o al Parador La Muralla en muchisimas ocasiones y la de J

en el mismo sentido.

Interesa destacar, en relacion con las declaraciones prestadas, las fotografias
incorporadas a los folios 456, 465, 485, 498, 599, 606, 613, 634, 635 y 637 del
acontecimiento n.° 775, en las que aparece el entonces menor F

desnudo y en poses sexuales.

Mencion aparte merecen las declaraciones testificales de 1

» quien aparece en las fotografias a los folios 504, 507, 511, 517, 527, 528, 542,
548,612, 615, 619, 621, 622 y 633 del mismo acontecimiento, siendo en ese momento mayor
de edad, mientras se realiza una masturbacién, tratdndose de un video enviado 2 ALBERTO a
cambio de la peticién de dinero para comparase unas zapatillas que le realiza. De su
declaracién y del reconocimiento que realiza de los mensajes intercambiados, se acredita que
la relacion comenzé cuando era menor y alumno del acusado, mantenida posteriormente en el
tiempo y que en aquellos momentos ya le recibia en su casa v le depilaba, provocando

situaciones de contenido sexual reconocidas expresamente por el acusado en sus mensajes.

[gualmente a los folios 591, 397, 601, 611, 620 y 625 constan fotografias de
A , imagenes en las que resulta ser también mayor de edad,
desnudo y en poses sexuales, insinuantes e incluso compartiendo lecho con ALBERTO,
relacion que también comenzd cuando el testigo era menor y alumno del Colegio, siendo
posteriormente mantenida en el tiempo y en la intensidad, constando de los mensajes su
relacion de intensa intimidad con el mismo, con contenido sexual inequivoco como en el

anterior supuesto.

Consta también y avala cuanto se ha acreditado respecto del ambiente de estudiada
ambigliedad sexual en el gque el acusado desarrollaba su relacion con los menores, la

fotografia que aparece en el folio 632 del mismo documento donde aparece besando en la

boca al menor E

El resto de la prueba testifical practicada, en especial la referida a los denunciantes,

padres del enfonces menor A ; A G R v

J M M 8. , acredita (declaracién de la madre corroborada por el
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padre) como se inicio el conocimiento de los hechos en relacién a su hijo cuando éste tenia
apenas 14 afios; que era un nifio muy introvertido v empezd a cambiar a raiz de su relacion
con el acusado; que salié de acdlito en la procesion de la Cofradia de y estaba feliz;
que tenia a ALBERTO idealizado y era importante para el nifio ser aceptado por el grupo de
amigos donde tenia una serie de privilegios, era como ser de “clase alta™; empezd a dudar con
el regalo de las zapatillas deportivas y posteriormente vio el contenido de mévil de su hijo v
no se lo podia creer; su hijo le comentd que sabia que no estaba bien pero que no sabia cémo
pararlo, que habia sido bueno con él y luego le pedia otras cosas; que anteriormente le habia
regalado otras cosas (caja de polvorones, chuches, etc.) y le habia invitado al restaurante El
Refectorio, al Parador La Muralla v a otros sitios; relata igualmente que con la denuncia
quisieron proteger a su hijo y no le contaron nada hasta el dia anterior a que tuviera que
declarar judicialmente; cuenta también los dificiles dias pasados tras la denuncia y las
presiones sufridas por su hijo por parte de sus compafieros y del propio ALBERTO; que

acudieron a la Guardia Civil y al Fiscal de Menores a fin de que valorara la situacién v que

llevaron el mévil de su hijo a la Guardia Civil.

d) DECLARACION DEL ACUSADO. - De la declaracién del acusado, en la que
sélo contestd, en ejercicio de su derecho, a las preguntas realizadas por su defensa, manifestd
tener 66 afios, que es profesor desde el afio 1981, aunque empezd a dar clase particulares con
17 afios por lo que durante este tiempo habian pasado por sus manos entre 20/25 000 nifios y
viene a admitir su relacién de absoluta familiaridad con algunos de sus alumnos fuera del
colegio donde, a tenor de su expresion, era “como ellos”, recibiéndolos en su propio domicilio
con toda confianza, siendo normal el intercambio de besos y otras muestras de afecto; que es
cierto que acude con ellos al Refectorio (restaurante conocido de la ciudad) porque es amigo
de los duefios y le tratan con cierta preferencia, pero que siempre estdn a la vista de todo el
mundo; que ha hecho regalos porque es de mucho regalar a cambio de nada y admite la
tenencia de fotografias (hasta 200 000 llega a decir) entre [pad, Iphone, Imac, etc...; que su
movil estaba a disposicién de los menores y se hacian fotos ellos mismos; justifica el lenguaje
usado en las conversaciones de WhatsApp manifestando que se adaptaba al lenguaje de los
nifios, siendo habituales expresiones como “te quiero”, “te amo™; niega contenido sexual
aunque admite pedir a los menores que borraran las conversaciones porque estaba
“castigados™; admite los masajes que le daban en ocasiones los nifios a consecuencia de sus

dolores cervicales y los que él le practicaba en los gemelos por el deporte, asi como las
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depilaciones porque ellos no sabfan hacerlo solos. Reconoce la existencia del grupo de “los
especiales™ aunque nunca cerraba las puertas a nadie a pesar de tener sus afinidades y justifica
su “extrafia” relacién con los nifios (palabra que utiliza en su declaracién) en el supuesto
sindrome de Peter Pan que dice padecer. Manifiesta que todos conocian su manera de
comportarse y que nunca importd a ningin padre ni hizo dafio a ningin nifio; dice no haber

tenido nunca pornografia infantil en sus dispositivos electrénicos, que ni siquiera sabe cémo

entrar en esas paginas.

Y ello, como se pone de manifiesto con claridad, se desprende de forma nitida, no sélo
de las declaraciones analizadas, entre las que ha de destacarse la de A , Unica
victima que ha dado el paso de sostener la denuncia de sus padres, sino del resto de
testimonios analizades todos ellos protagonizados por menores que tienen aprecio e incluso
admiracion por el acusado, a pesar de lo cual no han tenido més remedio que ratificar aun con
ciertas reticencias, ambages y rodeos, propios de quien no quiere perjudicar a su querido
profesor, las evidencias que contiene la abundante prueba documental analizada y que, aun
cuando hubiera habido que prescindir de ella por haber prosperado las cuestiones previas
planteadas por la defensa, siempre habria emergido como prueba de cargo fundamental el

testimonio de A , que se ha mantenido firme, sin contradicciones, coherente y

persistente durante todo el proceso.

En consecuencia, consideramos que concurren elementos probatorios de signo
incriminatorio -anteriormente analizados- aptos y suficientes para desvirtuar el derecho z la
presuncion de inocencia del acusado y para obtener por este tribunal el convencimiento

seguro y cierto de los hechos que hemos declarado probados.

QUINTO. TIPIFICACION PENAL-

¥/. Los hechos declarados probados son constitutivos de un delito de elaboracién de
pornografia infantil, utilizando a menores de 16 afios, previsto y penado en el articulo
189.1 y 189 2.a) y g) CP, cometido por el acusado. Se descarta, a fin de evitar un bis in idem,
la aplicacién del articulo 192.2 CP que, entre las Disposiciones comunes a los capitulos
anteriores relativos a los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, establece como

agravante especifica la circunstancia de ser maestro de los menores implicados el autor del
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delito, con las consecuencias que de ello se derivara en la determinacion de la pena, puesto
que en el tipo penal del articulo 189 se contemplan los subtipos agravados tanto el de ser de la
victima menor de 16 afios como ser el responsable maestro de la persona menor de edad. asi

se establece expresamente en el parrafo segundo del indicado articulo 192.2 CP

Como antes hemos visto, este tipo penal castiga, entre otras conductas, al que captare o
utilizare a menores de edad o a personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion,
para elaborar cualquier clase de material pornografico, cualquiera que sea su soporte. Y se

configura los tipos agravados del 189-2.a) cuando se utilice a menores de dieciséis afios y en

el 189.2 g) ser maestro del menor.

En la conducta del acusado concurren acreditadamente todos los requisitos que dan

lugar a dicha figura delictiva, como son:

1°) La elaboracién de pomografia infantil. El acusado elabora ese material
pornografico en cuanto solicita a los menores que le envien fotografias y las realiza por si

mismo en otras ocasiones, en las que aparecen sus cuerpos desnudos, exhibiendo sus érganos
sexuales, o semidesnudos (A . R

E 5P

, F

siendo menores de 16 afios, entre los més evidentes), algunas
en situaciones sexualmente insinuantes (como exhibiendo erecciones - ), 1o que ha de
entenderse en el contexto de confusion y ambigiiedad sexual creado por el acusado descrito en
los hechos probados, todo ello propiciado por regalos, invitaciones y permanencia en la
situacion de privilegio de grupo de la que gozaban los menores que pertenecian al circulo que
rodeaba al acusado, guardando después todas esas imagenes en sus dispositivos electrénicos,

teléfono y ordenador, ademds de en otros dispositivos de almacenamiento masivo tales como

pendrive.

Se trata de pornografia infantil porque en esos soportes y archivos -descritos en la
valoracion probatoria y en los hechos probados- se presenta de forma visual a los menores que
se indican en los hechos probados y también a otros que no han sido identificados, llevando a
cabo una conducta sexualmente explicita, real o simulada, y asi mismo se muestra la
representacion de los érganos sexuales de esos menores de edad con fines principalmente
sexuzles, colmando la definicién autentica del concepto de pornografia que se contiene en el

articulo 189.1 b) 2° parrafo CP, configurando el elemento normativo del tipo
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2% La utilizacidn, pera la elaboracién de dicho material pornografico, de personas
menores de 16 afios, como puede comprobarse de la fecha de nacimiento de los menores en
relacién con la fecha de los archivos fotogréficos, lo que era perfectamente conocido por el

acusado quien, ademds, gozaba de la condicidn de profesor de los nifios.

Debe recordarse que el bien juridico protegido por excelencia en el articulo 189 CP es
la libertad o indemnidad del sujeto menor de edad, ya que se considera, como presuncién
legal, que los menores de edad no tiene libertad sexual, protegiendo la capacidad de
determinacion espontdnea en el &mbito de la sexualidad tanto en su aspecto positivo, libertad
que ostentan las personas sobre su cuerpo y sobre el gjercicio de su sexualidad, como en el
negativo, derecho de no implicarse sin consentimiento en ningin tipo de entorno sexual y en,
general, se considera que se protege la dignidad del menor al entenderse que necesitan una
adecuada proteccion por carecer de la madurez necesaria para decidir con responsabilidad
sobre este tipo de comportamientos que pueden llegar a condicionar gravemenie el resto de su

vida, por lo cual es indiferente, a efectos juridicos penales, que el menor o incapaz consientan

en ser utilizados para este tipo de conductas.

EI TS en sentencia de 6 de mayo de 2021 recoge expresamente que “el derecho a la
indemnidad sexual se reconoce como la proteccion frente a cualquier actuacion que pueda
resultar abusiva e injustamente dafiosa para la correcta formacion del menor en su
sexualidad, debiéndose ponderar el valor y alcance de esta proteccion desde el interés de la
victima y em cowsideracion a los valores generalmente asumidos en uma sociedad
democrdtica”. Al mismo tiempo, puntualiza que el bien juridico “indemnidad” es de
naturaleza personal. Por esta razdn, refiere que existe un delito por cada persona que es
victima, sin que se pueda estimar que se trata de un delito continuado. En este sentido,
expresa que “siendo un delito que presta amparo a un bien juridico de naturaleza personal,
cada victima deriva de la consumacion de una infraccién penal y, en la eventualidad de una
mayor concurrencia de perjudicados, la gravedad encuentra reflejo en lo acumulacién de
penas inherente al concurso real de delitos”. En esta misma sentencia se entiende también
como bien juridico protegido el derecho a la propia imagen, refiriéndose a la STS 988/16, de
11 de enero de 2017, en la que va se destacaba que ¢l material pomegrafico obtenido con la
grabacidn de un menor es un "material apto para ser reproducido indefinidamente, en el que

los menores eran victimas pasivas, cosificadas y condenadas a que sus imdgenes en
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situaciones de obligada indignidad, y sumisién sexual, pudiesen ser reproducidas

indefinidamente por y ante cualquiera”.

Si en el material pornografico se emplean varios menores, tratandose de bienes
juridicos personalisimos, existiran tantos delitos de elaboracién de material pornografico con
menores o Incapaces, como hubiesen sido empleados (SSTS n.° 264/2012, de 3 de abril,
803/2010, de 30 de septiembre y 947/2009, de 2 de octubre). En el mismo sentido se
pronuncié la Consulta de la Fiscalia General del Estado 3/2006, sobre determinadas
cuestiones respecto de los delitos relacionados con la pornografia infantil. En el caso que nos
ocupa, nos hemos de limitar a un Gnico delito, aunque esté acreditado que se han empleado a
varios menores, como cabe apreciar de los hechos probados y del capitulo dedicado a la
valoracién de la prueba. No obstante, tal como se ha explicado en el fundamento Segundo de

esta resolucién, sélo uno puede ser considerado a fin de ajustarnos al principio acusatorio v a

la peticidn del Ministerio Fiscal.

3°) Esta conducta ha sido ejecutada por el acusado de forma consciente y voluntaria,

por lo que concurre el dolo o intencién de elaborar dicho material pornografico en el que se

utiliza a menores dieciséis afios con fines sexuales.
Con ello es suficiente para integrar ¢l delito anteriormente descrito.

II/. Igualmente, los hechos declarados probados son constitutivos de un delito de
elaboracion de pornografia utilizando a menores de edad, previsto y penado en el art.
189.1 y 189.2 g) CP. El delito anteriormente indicado, realizado con menores de edad, pero
mayores de 16 afios y por tanto sin la agravante especifica del articulo 189.2 a) CP, se ha
cometido igualmente respecto de estos menores v otros (tales como Lancellotti, Carrasco y

Luis Garcia) cuando ya habian superado el limite legal de la agravante, pero dentro del tipo

bésico. siendo la pena de prision prevista de 5 a 9 afios.

Hemos de aclarar respecto de los dos apartados anteriores que el articulo 74 CP admite
la continuidad delictiva en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (aunque la
niega respecto de las ofensas a bienes eminentemente personales como es el caso), siempre
que se refieran o afecten al mismo sujeto pasivo, no ha sido solicitada con tal cardcter por el
Ministerio Fiscal ni por la Acusacion Particular, que se ha limitado a los delitos que afectan 2

su representado, por lo que sélo pedemos contemplar un delito de cada uno de los tipos
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mencionados a pesar que de los hechos probados puedan deducirse la comisién de mas de un
delito de cada uno de ellos, puesto que es doctrina jurisprudencial de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que en estos supuestos existen. tantos delitos como personas menores
aparezcan como sujetos pasivos. Es el principio acusatorio el que nos impide condenar por
mas de cada uno de esos delitos, ya que la continuidad delictiva sélo puede predicarse
respecto de los actos referidos a una sola victima, tal como se sefiala con claridad en el

articulo 74.3 CP. Ello no obstante, lo anterior si ha de tener reflejo en la individualizacién de
la pena.

III/. Ademss, los hechos declarados probados son constitutivos de un delito de
tenencia de pornografia infantil previsto y penado en el articulo 189.5 CP, en el que se
castiga al que para su propio uso adquiera o posea pornografia infantil o en cuya

elaboracion se hubieran utilizado personas con discapacidad necesitadas de especial

proteccion.

La reforma de 2015, siguiendo con ello lo dispuesto en la Directiva 2011/92/UE, en el
art. 5.2- tipifica junto con la posesién la mera adquisicién para uso propio de la pornografia
infantil, siendo delito adquirir o poseer material pornografico virtual o téenico. El tipo penal
de posesion requiere, como establece la doctrina jurisprudencial del tribunal supremo (STS
105/2009, de 30 de enero) la concurrencia de los siguientes elementos: 2) una posesion de
material pornogréfico, en cuya elaboracidn se hubieren utilizado menores o incapaces. lo que
se integra mediante el concepto de pornografia.. junto al dato de la aparicién de menores o
discapacitados, dentro de un escenario sexual; b) que este material se tenga para uso personal
de quien lo almacene, excluyéndose cualquier actividad que suponga produccion o difusidn,
es decir, alguna de las modalidades de producir, vender, distribuir, exhibir o facilitar estas
actividades por cualquier medio, o la mera posesién para esos fines.... ¢) un elemento
subjetivo, constituido por el dolo del agente, que aqui bastaré con la conciencia de que se

posee en su sistema o terminal, tales archivos que constituyen pornografia infantil (lo que

igualmente se habra de probar en cada caso).

En la conducta del acusado se dan nuevamente todos los elementos de la comisién del
delito, habiendo resultado acreditado que el IPad y en los archivos de su ordenador conserva
en el ordenador imégenes masculinas, con total apariencia de menores de edad (aun cuando

no pueda asegurarse la misma exactamente) de cardcter sexual, con erecciones o realizando
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conductas explicitas de indole sexual, desbordando lo puramente estético, con finalidad
claramente de provocacién sexual, pudiendo considerarlas ademas como obscenas e
impudicas (STS 240/2020), habiendo accedido al menos a 298 imdgenes en internet de

menores de edad y conservando los archivos.

IV/. Un delito continuado de abuso sexual a menor de 16 afios, previsto y penado
en el articulo 183 CP en relacién con el articulo 74 CP. Respecto de este otro tipo penal, se
considera que también concurren todos los elementos que permiten la subsuncién de los
hechos declarados probados en el tipo examinado a través de la valoracién de la prueba
realizada. Asi, resulta acreditado que el acusado, dentro del clima creado en su grupo de
“especiales”, con el propésito siempre de obtener una satisfaccién sexual, conseguia la
participacién de los menores en actos de tipo v contenido sexual, obteniendo fotografias,
realizando y consiguiendo que le realizaran masajes, depilandolos en sus partes intimas,
compartiendo habitacién, provocando que se probaran la ropa interior v los bafiadores que les
regalaba, consiguiendo con ello ver y fotografiar sus cuerpos desnudos y, en general,
nvolucrando a los menores en un contexto sexual provocado por el mismo, vulnerando su
derecho a quedar 2 salvo de interferencias en el proceso de formacién v desarrollo de su
personalidad y su sexualidad, siendo menores de 16 afios, y siendo indiferente su
consentimiento e incluso que no sufrieran efectivamente ¢l dafio o que no se muestren parte y
no reclamen concepto alguno por su condicién de victimas. En este caso, como en el anterior,
aunque de los hechos probados se pudiera deducir la existencia de mas de un delito de este
tipo penal cometido respecto de distintos menores de los involucrados en los hechos ( N
5 ; ), en virtud del principio acusatorio, hemos de limitarnos un solo
delito, continuado en este caso, que se considera acreditado respecto a los menores
mencionados, centrandonos en el supuesto de F

en razén a la mayor prueba acreditada de los hechos, ya que cuando los actos de
agresién o abuso sexual se llevan a cabo entre idénticos protagonistas y la repeticién de actos

individuales se prolonga durante tiempo, pero tienen lugar bajo una misma situacién violenta,

intimidatoria o de prevalimiento, nos hallaremos ante un supuesto de continuidad delictiva.

Como dice la STS de 14 de enero de 2022 (Ponente: Berdugo): Er efecio, tratdndose
de menores de 16 afios, los articulos citados establecen una presuncion iuris et de iure sobre

la ausencia de consentimiento por resultar los supuestos contemplados incompatibles con la

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

de la intangibilidad e indemnidad sexual como bien juridico protegido.

Consecuentemente en los supuestos de menor de 16 afios nos encontramos ante una
incapacidad del sujeto pasivo para prestar un consentimiento valido, resultando irrelevante
el consentimiento de aquel en mantener relaciones -u otra conducta relacionada con el
dmbito sexual- toda vez que por debajo de ese limite legalmente previsto, se considera al
menor con una voluntad carente de la necesaria formacicn para poder ser consideraba libre

¥ aunque acceda o sea condescendiente con el acto sexual, no determina, en forma alguna, la

voluntad de éste.

En estos supuestos (tanto en los delitos regulados en el articulo 183, como en el 183
bis, 183 ter, 188 y 189) hay una presuncién legal de que el menor no estd capacitado para
prestar un consentimiento vdlido y, en consecuencia, si lo presiase, careceria de relevancia
por estar viciado. Es decir, lo que la ley no presume propiamente es la ausencia de
consentimiento en el menor, ya que éste puede consentir perfectamente la realizacién del acto
sexual, esto es, liene consentimiento natural, pero se presume la falta de consentimiento
Juridico y, en virtud de esta presuncién legal, éste se tendria como invdlido, carente de
relevancia juridica (ver STS 147/2017, de 8-3).

V/. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. A tenor de lo
solicitado en sus conclusiones definitivas por la defensa del acusado, cabe apreciar la
circunstancia atenuante de dilaciones indebidas prevista en el articulo 21. 6 CP, atendiendo a
que la instruccién de la causa ha sufrido retrasos injustificados no imputables al acusado

sefialando, entre otros, la paralizacién previa a la calificacién provisional desde el dia 3 de

marzo de 2020 al 17 de noviembre de 2020.

VI/. Individualizacion de las penas a impouer.
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1. Procede imponer por el delito de elaboracién de pornografia infantil,
utilizando a menores de 16 afios, previsto y penado en el articulo 189.1 y 189 2.a) y g)
CP, dentro de la horquilla penologica que abarca de 5 2 9 afios de prisién, aun cuando
concurran dos agravantes especificas de los apartados a) y g) del articulo 189. 2 CP (menor de
16 afios ¢l sujeto pasivo y maestro -0 andloga relacion- el sujeto activo), por aplicacién de la
atenuante de dilaciones indebidas ha de ser impuesta en su mitad inferior, es decir, hasta 7
afios, considerando adecuado en este caso, imponerla en el maximo legal de 7 afios de
prision, atendidas las circunstancias y al constar la existencia de otras idénticas conductas

delictivas que no pueden ser penadas por no estar incluidas en las calificaciones de las

acusaciones.

Esta pena de prisién, por aplicacién del articulo 56 CP, lleva aparejada la accesoria de

inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de Ia condena.

2. Por el delito de elaboracién de pornografia utilizando 2 menores de edad,
previsto y penado en el art. 189.1 en relacién con el articulo 189.2 g) CP, cuya pena se
contempla también legalmente de 5 a 9 afios de prisién puesto, con la agravante especifica
general del apartado g) del n.° 2 del tan aludido articulo 189 CP, aplicando la atenuante de
dilaciones indebidas del articulo 21.6 CP, en su mitad inferior, esto es, de 5 afios a 7 afios de
prision, se considera la conveniencia de situarnos en su grado medio, esto es, 6 afios de
prisién, atendiendo a las circunstancias y al constar la existencia de otros delitos del mismo

tipo penal que no pueden ser penados por no estar incluidos en la calificacién de las

acusacicnes.

Esta pena de prision, por aplicacion del articulo 56 CP, lleva aparejada la accesoria de

inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

3. Por el delito de tenencia de pornografia infantil previsto y penado en el articulo
189.5 CP, del que responde el acusado en concepto de autor, procede imponer la pena de 6
meses de prisién (el arco penologice abarca de 3 meses a 1 afio de prision, debiendo
imponerse en su mitad inferior ante la concurrencia de la atenuante simple de dilaciones
indebidas), esto es, en su limite medio, teniendo en cuenta el nimerc y caracteristicas de los
fotogramas hallados, optando en este caso por la pena de prisién y no de multa como permite

el precepto dado también el nimero nada desdefiable del material incautado y la propias
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caracteristicas del mismo, con imdgenes de relaciones sexuales de menores incluso

degradantes.

Esta pena de prisidn, por aplicacion del articulo 56 CP, lleva aparejada la accesoria de

inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

4. Por el delito continuado de abusos sexuales 2 menores de 16 afios previsto y
penado en el articulo 183 CP del que responde el acusado en concepto de autor, con un arco
penolégico de 2 a 6 afios de prision, en su mitad superior por aplicacion del articulo 74 en la
consideracion de delito continuado y por aplicacién del articulo 74 CP, esto es, de 4 y [ diaa
6 afios, y de nuevo en su mitad inferior por aplicacién de la atenuante simple de dilaciones
indebidas del articulo 21.6 CP, considerando adecuado el limite medio de esta mitad, es decir,
5 afios de prisién, fundamentalmente porque en este caso no se aplica la agravante especifica
del articulo 183.4 d) CP al no haber sido solicitado por el Ministerio Fiscal (la acusacién
particular se ha limitado en sus conclusiones definitivas a los delitos perpetrados con respecto
a su representado), no obstante concurrir mas de un delito de este tipo penal. Tampoco seriz
aplicable la agravacién penoldgica contenida en las disposiciones comunes, concretamente en
el articulo 192.2 CP, dado que en su parrafo segundo se sefiala que no se aplicara esta regla
cuando la circunstancia en ella contenida esté especificamente contemplada en el tipo penal
de que se trate, y en el presente caso se contempla en el citado articulo 183.4.d), aunque haya

sido preterido por las acusaciones, si perjuicio del reflejo en la individualizacién de la pena

que s¢ acaba de exponer.

Esta pena de prisidn, por aplicacién del articulo 56 CP, lleva aparejada la accesoria de

inhabilitacién especial para ¢l derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

5. Penas accesorias de los delitos. A tenor de la peticién del Ministerio Fiscal y de la
acusacion particular, procede imponer al acusado de conformidad con lo previsto en al
articulo 192.3. parrafo 2° CP, una pena de inhabilitacién especial para cualquier profesion
u oficio, sea o no retribuido, que conlleve contacto regular y directo con menores de edad por
un tiempo de 5 afios superior a las penas privativas de libertad impuestas, considerando el

nimero de delitos por los que se condena, la gravedad apreciada en los mismos y las

circunstancias personales del acusado.



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Asi mismo, en aplicacién del articulo 192.1 CP, solicitado por el Ministerio Fiscal, se
impone la medida de libertad vigilada, a ejecutar con posterioridad a las penas privativas de

libertad, por 10 afios, igualmente en atencion al ndmero de delitos y la gravedad apreciada en

los mismos.

Sin embargo, aun cuando asi ha sido solicitado por ¢l Ministerio Fiscal v la acusacién
particular, no procede imponer, de acuerdo con el articulo 57.1, en relacién con el articulo 48
CP, la prohibicién de comunicacidn por cualquier medio, directo, indirecto o por medio de
persona interpuesta, asi como la prohibicidn de aproximacion a distancia inferior a 100 metros
de las victimas, de sus domicilios, lugares de estudio, trabajo, culto, cofradias, ocio o
cualesquiera otro que los mismos frecuenten puesto que actualmente todos los menores
implicados en la comision de los delitos por los que se le condena son mayores de edad, no
han mantenido acusacién alguna durante el procedimiento y en sus declaraciones, aun
reconociendo los hechos, han tratado de defender o justificar al acusado, por lo que siendo la

medida solicitada dirigida a su especial proteccion no se entiende la necesidad de su

imposicion.

6. Comiso. Procede decretar el comiso del teléfono y las dos tarjetas de memoria

intervenidas, al ser efectos o instrumentos del delito, con arreglo al articulo 127 y

concordantes del Codigo Penal.

QUINTOQ. — DELITO DE CORRUPCION DE MENORES, ARTICULO 183 BIS CP.
CONCURSO DE NORMAS. — El Ministerio Fiscal y la acusacién particular han mantenido
también la acusacién por un delito continuado del articulo 183 bis CP en relacion con los
articulos 192 y 74 CP que denomina de corrupcion de menores, y que se describe en el texto

legal como el gue, con fines sexuales, determine a un menor de 16 afios a participar en un

comportamiento de cardcter sexual (...).

En relacién con el mismo, entendemos que, también a tenor de la valoracién de la
prueba que se ha relacionado anteriormente, concurren todos y cada uno de los elementos para
la aplicacién del tipo penal. En este caso, al referirse el Ministerio Fiscal a un tnico delito
continuado y no hacer referencia nominal al menor que en el mismo pudiera estar implicado,

no puede la Sala hacerlo extensivo a més de uno, como seria el caso, pues resulta acreditada
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su comision por la conducta desarrollada, al menos. respecto de los entonces menores
A , R ' . N
L F L

v] , desarrollando en su entorno y para
ellos un ambiente ambiguo, impregnado de sexualidad 2 través de los mensajes de
WhatsApp, insistentes y continuados en el tiempo, cada vez més intimos y con més carga
sensual, con ofrecimiento de regalos (ropa interior y bafiadores que los menores debian
recoger en su casa y probarselos en su presencia para ver si le quedaban bien) y privilegios
(invitaciones a comer y cenar en su domicilio o en restaurantes de la ciudad), pertenencia al
grupo de “los elegidos™ con las ventajas que ello conllevaba para los menores tanto en el
Colegio como en la Cofradia, consiguiendo asi un clima de confianza y familiaridad impropio
de la relacién profesor/alumno a fin de obtener no sélo ya fotografias de los menores, sino
también acceso a los mismos con la realizacién de masajes mutuos y depilaciones de sus
zonas intimas, todo ello siempre dirigido, con 4nimo libidinoso, a satisfacer sus instintos
sexuales, anulando la voluntad de los menores prevaliéndose de su especial situacién de

ascendencia sobre ellos por su cardcter de profesor de los nifios, violentando su indemnidad

sexual, su libertad y su adecuado desarrollo personal.

Aun entendiendo que se dan todos los elementos integrantes del tipo, en cuanto a la
determinacidn a los mencres para su participacion en actos de naturaleza sexual v el dolo
especifico del autor-acusado, consideramos que esta conducta entra en concurso de normas
con el delito de elaboracién de pornografia del articulo 189 CP, puesto que ambos preceptos
vienen a proteger el mismo bien juridico, esto es la libertad ¢ indemnidad del menor y, en los
dos casos, es el contexto de ambiguo y equivoco clima de las relaciones que el acusado
provocaba y mantenia con sus alumnos menores de edad el que reviste de una sexualidad
impropia, menoscabando la libertad de los menores, su indemnidad sexual y su adecuado
desarrollo personal, toda su actuacién dirigida a obtener su personal satisfaccién sexual. Por
ello, siendo el delito de elaboraciéon pornografia infantil del articulo 189 CP mucho maés
grave, en razén a la pena que se ha de imponer que el definido en el articulo 183 bis CP queda

absorbido por aquel, al resultar de aplicacién el articulo 8 CP, excluyéndose este concreto
delito.
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SEXTO. — DELITO DE INDUCCION A LA PROSTITUCION DEL ARTICULO 188.

1 CP y DELITO CONTINUADO DE SEXTING DEL ARTICULO 183 TER CP.
PROCEDENCIA DE LA ABSOLUCION.

De estos dos delitos mencionados en el epigrafe del ordinal en el que nos encontramos,
entiende la Sala que no pueden ser tenidos por acreditados a través de la prueba practicada.
Asi, respecto del delito de induccién a la prostitucién, no pueden observarse conductas que
integren el tipo de penal considerando la definicién de prostitucion a través de STS de 2 de
noviembre de 2006, Rec. 1080/2006 como «prestacion de servicios de indole sexual con
tendencia a la reiteracion o a la habitualidad y mediante un precio generalmente consistente
en una cantidad de dinerox. En este caso los regalos y prebendas recibidas por los menores no
estaban destinados a obtener lo que puede entenderse por “servicios de indole sexual” con
caracter habitual, sino més bien con ellos el acusado pretendia, dirigiéndose a sus alumnos
mas vulnerables, sumisos y conformistas o mas fécilmente manipulables, conseguir ese
ambiente toxico de falsa familiaridad y carifio, de anormal normalidad que sélo desarrollaban
con €l como antes hemos descrito en el que le era posible ver a los nifios desnudos. en ropa
interior o bafiador y obtener fotografias en tal estado, tocarlos con la excusa de los masajes v
las depilaciones que se han descrito y mantener conversaciones de elevado tono sensual
impregnadas de erotismo concupiscente, siempre alrededor de Ia sexualidad de los menores,
ambiente en el que, aun no sintiéndose cémodos en algln caso, no sabian cémo escapar no
sélo por su corta edad e inmadurez sino por la prevalente situacién del acusado como

maestro/amigo de sus alumnos, dirigido en todo caso a satisfacer sus instintos libidinosos.

Tampoco podemos observar la concurrencia del delito del articulo 183 ter CP puesto
que, en este caso, el uso del teléfono mévil o internet no ha sido el medio necesario para
contactar con los menores, sino que una vez producido el contacto en el Colegio y a través de
la Cofradia de , e utilizaba el teléfono mediante mensajes y videos de WhatsApp

para fidelizar y mantener la voluntad de los nifios, dando forma y encaje al ambiente toxico de

normalidad que venimos describiendo.

Procede, por tanto, absolver al acusado de los dos delitos mencionados en este
fundamento.
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SEPTIMO. - No procede efectuar declaracién alguna respecto a la responsabilidad civil
derivada del delito, al haber renunciado expresamente la acusacién particular a indemnizacién

alguna, no reclamando nada en tal concepto ¢l Ministerio Fiscal.

OCTAVQ. - Las costas procesales se imponen, en virtud de lo dispuesto en el articulo 123
del Cédigo Penal, a todo responsable criminalmente del delito. No obstante, resultando que el
acusado ha sido imputado por el Ministerio Fiscal de 11 delitos y ha resultado condenado sélo
por cuatro, procede 12 condena en 4/11 partes de las costas causadas, respondiendo también de
las costas causadas a la acusacion particular en la proporcién de 3/6 paries, por cuanto fue

imputado de 6 delitos y ha sido condenado por tres de los que suponia su peticién.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS:

Que debemos condenar y condenar v condenamos a ALBERTOC D B
como autor responsable de los siguientes delitos, con aplicacion en todos los casos de la

atenuante de dilaciones indebidas, a las penas y medidas que se indican a continuacion:

1. Un delito de elaboracién de pornografia infantil, utilizando a menores de 16

afios, a 1a pena de 7 afios de prisién, con la accesoria de inhabilitacién especial para el

derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,

2. Un delito de elaboracién de pornografia utilizando 2 menores de edad, a la

pena de 6 afios de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de

sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,

3. Un delito de tenencia de pornografia infantil 6 meses de prisién y la accesoria

de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la

condena.
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4. Un delito de abusos sexuales a menores de 16 afios 2 Ia pena 5 afios de prisién,

con la accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el

tiempo de la condena.

5. Ademas, una pena 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 23 afios y 6 meses.

6. Se impone la medida de libertad vigilada, a ejecutar con posterioridad a las

penas privativas de libertad, por 10 afios.

7. Se absuelve a ALBERTO D B de los delitos de corrupcion de

menores, y de induccion 2 la prostitucién de los que venia siendo acusado.

8. Procede decretar el comiso del teléfone y las dos tarjetas de memoria

intervenidas.

9. Se imponen al acusado 4/11 partes de las costas causadas en este
procedimiento, respondiendo también de las costas causadas a la acusacién particular en

la proporcién de 3/6 partes, declarandose de oficio el resto de las causadas.

Esta resolucién no es firme y cabe contra recurso de apelacién ante el TSJ de
Andalucia, Ceuta y Melilla que habra de interponerse en el plazo de 10 dias por los motivos

previstos en ¢l articulo 846 bis ¢) LECrim.

Asli por esta nuestra sentencia dictada lo resuelven y firman los magistrados indicados

en el encabezamiento de esta sentencia que ponen su firma a continuacién digitalmente.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido
dictada s6lo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal que los

mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las



personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las

victimas o perjudicados, cuando proceda.
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Los datos personales incluidos en esta resolucién no podrén ser cedidos, ni comunicados con

fines contrarios a las leyes.




