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SUMARIO:

Proceso penal. Prueba. Derechos fundamentales. Grabaciones de particulares. Derecho a no
declararse culpable.

Se protesta por la validez en juicio otorgada a la conversacion telefénica mantenida por el recurrente con el
padre de la victima y su pareja, grabada por aquél sin su consentimiento, y luego aportada al procedimiento.
Primeramente esta el problema de la validez de ese medio probatorio que discute el recurrente por la
posibilidad de vulneracion de derechos fundamentales, que arrastraria a la inutilizabilidad total de la prueba.
En otro nivel muy diferente de andlisis se mueve la cuestion de la fiabilidad o poder convictivo de ese material
probatorio, pero ya como un problema de valoracién probatoria.

En este motivo lo que debemos debatir es si esa conversacion en la que intencionadamente se arranca al
acusado una frase que sugiere una aceptacién implicita de los hechos y que fue grabada sin advertirlo antes
por el interlocutor (padre de la victima) es material probatorio utilizable.

La jurisprudencia, que el recurrente demuestra conocer bien, nos ofrece una contundente respuesta
afirmativa para ese interrogante. No puede considerarse vulneradora de derechos fundamentales la
grabacion de una conversacion por uno de los interlocutores aunque no cuente con consentimiento de los
demas (distinto seria si es un tercero el protagonista de la injerencia). Por tanto esa grabacion es material
valido, como lo serian las declaraciones de uno de los participes en el didlogo, refiriendo los términos de la
conversacion cuya grabacién servira como corroboracion y garantia de que esas referencias se ajustan a la
realidad. No hay afectacion de la intimidad constitucionalmente reprobable.

Tampoco se produce una violacién del derecho a no declararse culpable. Ese es un derecho en el que no
impera la drittewirkung: no tiene eficacia horizontal; no rige en las relaciones entre particulares. Solo cuando
el Estado a través de cualquiera de sus aparatos oficiales organizados reclama a un sospechoso sus
conocimientos sobre determinados hechos ilicitos se levanta la barrera de ese derecho proclamado en el art.
24 CE. Por lo que respecta al posible conflicto, menos invocado en el foro, entre dichas grabaciones y el
derecho a la propia imagen, hemos sefialado que: tampoco puede considerarse que la grabacion de la
conversacion por uno de los comunicantes conculque el derecho que tiene el otro comunicante a disponer
de su propia imagen. Y en lo atinente al derecho a la intimidad: Tampoco la grabacién supone una restriccion
de su derecho subjetivo.

PRECEPTOS:
Ley Orgénica 6/1985 (LOPJ), art. 11.1.
Constitucion Espafiola, arts. 10, 18, 20.4, 24y 120.3.
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, art. 810.
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D. Julian Sanchez Melgar
D. Antonio del Moral Garcia
D2 Carmen Lamela Diaz
D. Leopoldo Puente Segura
D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 8 de marzo de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n° 3873/2020, interpuesto por Isidoro representado por la
procuradora Sra. D.2 Belén Jiménez Torrecillas y bajo la direccién letrada de D. Manuel Ramirez Cara contra
Sentencia de apelacion dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de
fecha 3 de marzo de 2020, recaida en Rollo de Apelacion n° 207/2019, contra la sentencia dictada en Primera
Instancia por la Audiencia Provincial de Granada (Seccién Primera) de fecha 19 de julio de 2019 (Rollo n°® 74/2019)
procedente de Procedimiento Abreviado n° 29/2018 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 2 de Loja)
que condend al recurrente por dos delitos de abuso sexual a menor de 16 afios. Ha sido parte también el Ministerio
Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Seguido por la Audiencia Provincial de Granada (Seccién Primera) Procedimiento Abreviado n° 29/2028
procedente del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n°® Dos de La Loja se dictdé Sentencia, con fecha 19 de
julio de 2019 que recoge los siguientes Hechos Probados:

"Son hechos probados que en fecha no determinada, pero a finales del mes de noviembre del afio 2016, el
acusado Isidoro, aprovechando que Carolina, a la sazén de 15 afios de edad y sobrina de su pareja sentimental, se
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gquedaba a dormir asiduamente los fines de semana en su domicilio sito en la localidad de DIRECCIONOQO, a lo
largo de la madrugada y cuando la menor dormia, tras acceder a su dormitorio y situarse a su lado, procedio a
bajarle el pantalén del pijama, para, acto seguido, efectuarle tocamientos en el culo.

Comportamiento que repitid el acusado en dia indeterminado del mes de marzo del afio 2017, cuando la
menor, que de nuevo dormia con su prima en el dormitorio principal de aquélla vivienda, fue objeto de tocamientos
por el acusado, el cual en esta ocasion y, para llevarlos a cabo, procedi6é a bajarle la camiseta y el sujetador que
vestia, dejando al descubierto sus pechos".

Segundo.
La parte Dispositiva de la Sentencia reza asi:

"Que debemos condenar y condenamos a Isidoro, como autor responsable de los dos delitos ya descritos,
sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de prision en extension
de dos afos por cada delito, asi como sus accesorias correspondientes de inhabilitacion especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, imponiéndole la prohibiciéon de aproximacién a Carolina, con el
contenido determinado en el articulo 48.2 del C.P., y la de comunicarse con ella, con el alcance indicado en el
articulo 48.3 del mismo cédigo, por un periodo, ambas prohibiciones, de seis afios por cada delito y la medida de
libertad vigilada por un periodo de cinco afios, medida que se determinara en el momento y por el procedimiento
previsto en el articulo 106.2 del C.P., condenandolo, asimismo, al pago de las costas procesales.

Se aprueba, por sus propios fundamentos, la declaracion de insolvencia dictada por el Juzgado de
Instruccion.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificaciéon al rollo, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

Contra ella cabe recurso de apelacion a interponer ante esta Sala en el plazo de los diez dias siguientes a
la Gltima natificacion de la sentencia mediante escrito autorizado por Abogado y Procurador-"

Tercero.

Notificada la Sentencia a las partes, se prepard Recurso de Apelacion por el acusado Isidoro, remitiéndose
las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que dicté Sentencia, con
fecha 3 de marzo de 2020 con la siguiente Parte Dispositiva:

"-Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de Isidoro, contra la
sentencia dictada por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Granada, de fecha 19 de Julio de 2019,
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion, declarando de oficio las costas de esta segunda instancia.

Notifiquese esta Sentencia al Ministerio Fiscal y a las partes a través de su Procurador. Unase certificacion
al correspondiente Rollo de esta Sala, a las partes en la forma prevenida en el articulo 248.4 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, instruyéndoles de que contra la misma cabe interponer recurso de casacién
ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que, en su caso, debera prepararse ante esta Sala de lo Civil y Penal
en el término de cinco dias a partir de la Ultima notificacion de la misma.

Una vez firme, devuélvanse los autos originales a la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Granada,
con testimonio de la presente resolucion, y en su caso de la que pueda dictarse por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, con remisién del correspondiente oficio para ejecucion y estricto cumplimiento de lo definitivamente
resuelto”.

Cuarto.

Notificada la Sentencia a las partes, se prepar6 por el condenado recurso de casacion por infraccion de
precepto constitucional, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose
el recurso, alegando los motivos siguientes:

Motivos alegados por Isidoro.

Motivo primero.- Por vulneracion de derecho fundamental, al amparo de los articulos 5.4 LOPJ y 852
LECrim, entendiéndose infringidos los arts 9.3, y 24.1 y 2 CE, (prohibicion de la arbitrariedad, tutela judicial efectiva
sin indefension y derecho a no confesarse culpable). Motivo segundo.- Por infraccién de Precepto Constitucional, al
amparo de los articulos 5.4 LOPJ y 852 LECrim, por infraccién del art. 9.3 CE, en cuanto prohibe la arbitrariedad; y
art. 24.1 y 2 C.E., (tutela judicial efectiva sin indefensién; y presuncion de inocencia); asi como el art. 120.3 CE, al
deber de motivacion de las sentencias.
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Quinto.

El Ministerio Fiscal se instruyd del recurso interpuesto solicitando su inadmisién y subsidiariamente la
desestimacién. La Sala lo admitid, quedando conclusos los autos para sefialamiento de Fallo cuando por turno
correspondiera.

Sexto.

Realizado el sefialamiento para Fallo se celebraron la deliberacion y votacion prevenidas el dia 26 de enero
de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El motivo inicial del recurso se canaliza por la via prevenida en el art. 5.4 LOPJ cuya concrecién en el marco
del enjuiciamiento criminal hay que buscar en el art. 852 LECrim, introducido en el afio 2000 precisamente para
desarrollar ese axioma general y transversal de la LOPJ. Se protesta por la validez otorgada a la conversacion
telefénica mantenida por el recurrente con el padre de la victima y su pareja, grabada por aquél sin su
consentimiento, y luego aportada al procedimiento. En ella se desliza un comentario por parte del acusado al que
se ha atribuido poder incriminatorio.

En dos planos diferenciados, y no comunicables entre si, se puede analizar esta cuestion. No respeta esa
doble perspectiva el discurso del recurrente creando pasarelas no procedentes entre ambos niveles.

En efecto, primeramente esta el problema de la validez de ese medio probatorio. La discute el recurrente.
De declararse que han vulnerado derechos fundamentales, arrastraria a la inutilizabilidad total de la prueba ( art.
11.1 LOPJ).

En otro nivel muy diferente de analisis se mueve la cuestion de la fiabilidad o poder convictivo de ese material
probatorio. Es este ya un problema de valoracién probatoria en el que habra que poner en funcionamiento las
maximas de experiencia y los criterios generales de valoracion de la prueba que no son susceptibles de ser
reducidos a reglas estandarizadas.

Se trata de dos planos que no deben ni confundirse, ni mezclarse. Una prueba inutilizable por haber sido
obtenida con violacién de derechos fundamentales puede ser totalmente fiable y no arrojar la mas minima duda
(droga ocupada con motivo de un registro que se hizo sin mandamiento judicial). Pero, por ser nula, hay que
expulsarla del bagaje probatorio.

Y una prueba vélida y valorable (declaracién como testigo de quien guarda un confesado rencor al acusado
y en la que aparecen multitud de elementos y datos desmentidos por pruebas objetivas), puede ser muy poco fiable.
Pero eso no aboca a su nulidad.

Ni la falta de fiabilidad conduce a la nulidad o inutilizabilidad (salvo expresa declaracion legal o
jurisprudencial como sucede con algunos casos de prueba legal negativa: vid. Art. 810 LECrim); ni el pleno y absoluto
valor convictivo de una prueba (hallazgo del cadaver y del arma homicida con huellas del acusado en la vivienda de
éste) sera capaz de rehabilitar una prueba obtenida con violacién de un derecho fundamental (no habia autorizacién
judicial para entrar en la vivienda).

En este motivo lo que debemos debatir es si esa conversacion en la que intencionadamente se arranca al
acusado una frase que sugiere una aceptacién implicita de los hechos y que fue grabada sin advertirlo antes por el
interlocutor (padre de la victima) es material probatorio utilizable.

La jurisprudencia, que el recurrente demuestra conocer bien, nos ofrece una contundente respuesta
afirmativa para ese interrogante. No puede considerarse vulneradora de derechos fundamentales la grabacién de
una conversacion por uno de los interlocutores aunque no cuente con consentimiento de los demas (distinto seria
si es un tercero el protagonista de la injerencia). Por tanto esa grabacién es material valido, como lo serian las
declaraciones de uno de los participes en el dialogo, refiriendo los términos de la conversacion cuya grabacion
servird como corroboracion y garantia de que esas referencias se ajustan a la realidad. No hay afectacion de la
intimidad constitucionalmente reprobable.

Tampoco se produce una violacién del derecho a no declararse culpable. Ese es un derecho en el que no
impera la drittewirkung: no tiene eficacia horizontal; no rige en las relaciones entre particulares. Solo cuando el
Estado a través de cualquiera de sus aparatos oficiales organizados reclama a un sospechoso sus conocimientos
sobre determinados hechos ilicitos se levanta la barrera de ese derecho proclamado en el art. 24 CE. Esto vale
cuando esa dicotomia es clara: el policia toma declaracion al detenido, v. gr. Pero también cuando materialmente
es asi aunque aparezca desdibujada mediante estrategias investigadoras (el confidente policial por encargo de los
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responsables de la investigacion asume la tarea de obtener esa confesion; o se encomienda por los investigadores
oficiales al compafiero de celda que provoque esa confesion que queda registrada en el sistema de grabacion
clandestino instalado previamente).

Aqui estamos ante una clara e incontaminada relacién entre particulares. En esos casos ninguna objecion
a la admisibilidad a la prueba puede hacerse desde la perspectiva del art. 24.2 CE. Son varias las sentencias de
esta Sala que han asentado esta doctrina. Citemos por todas la mas reciente, la STS 964/2021, de 10 de diciembre
que compendia la doctrina de esta Sala:

"... la grabacion no fue efectuada por quien se presenta como perjudicada por el delito (sino por su hijo), asi
como que "fueron realizadas de forma subrepticia y de una forma totalmente desleal desde el punto de vista ético,
provocando su admisiéon una clara infraccién del derecho del acusado a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable". Observa también la recurrente que la conversacion no surgié de un modo espontaneo, sino
gue fue dirigida por uno de los interlocutores con el fin de provocar la confesion que finalmente obtuvo y con el
resuelto propésito de incorporarla al futuro procedimiento penal”.

Esa introduccién enmarca la cuestion examinada en tal precedente. El paralelismo con la situacion aqui
analizada es total. Y se resuelve con esta argumentacion:

"1.- Ciertamente, la relevancia a efectos probatorios, su validez o nulidad, de la grabacion de
conversaciones, --con indiferencia de si se producen presencial, telefénicamente o a través de otros canales de
comunicacién--, cuando efectuada por uno de los interlocutores ignorandolo el otro (o los demés), no es cuestion ya
novedosa para este Tribunal, en la medida en que aquéllas pudieran presentar espacios de friccion con un, no
pequefio, grupo de derechos fundamentales: singularmente, el derecho al secreto de las comunicaciones ( articulo
18.3 de la Constitucién); el derecho a la intimidad e incluso el derecho a la propia imagen (articulo 18.1 y articulo
20.4); y también, finalmente, con el derecho a no declarar o a no confesarse culpable, el derecho a la no
autoincriminacion (articulo 24.2). En el analisis de estos posibles puntos de conflicto, tomaremos como referencia
los criterios establecidos en nuestras recientes sentencias nimeros 847/2021, de 4 de noviembre; y 657/2021, de
28 de julio.

2.- Asi, y con referencia al posible conflicto que dichas grabaciones pudieran presentar con el derecho al
secreto de las comunicaciones, tenemos dicho que: <<La STC 114/1984 (FJ 7), cuya fundamentacién reproduce la
STC 678/2014, de 20 de noviembre (FJ 3), considera que sea cual sea el ambito objetivo del concepto de
"comunicacion”, la norma constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros
(publicos o privados, el derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la comunicacion misma. Tras declarar que el
concepto de "secreto" en el art. 18.3 tiene un caracter "formal”, en el sentido de que se predica de lo comunicado,
sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicaciéon misma al ambito de lo personal, lo intimo
o lo reservado, el Tribunal Constitucional proclamaba que esta condicion formal del secreto de las comunicaciones
comporta la presuncion "iuris et de iure" de que lo comunicado es "secreto" en un sentido sustancial, de modo que
la identidad del sujeto genérico sobre el que pesa el deber impuesto por la norma constitucional (respetar el secreto
o no invadir el contenido comunicacional), no son los comunicantes, sino cualquier otro individuo ajeno a la misma.
Concluia asi diciendo que quien graba una conversacion de otros atenta, independientemente de otra consideracion,
al derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion; por el contrario, "quien graba una conversacion con otro no
incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado".

Tenia razén, por eso, la Audiencia Provincial cuando descartaba que, en el caso, dicho derecho al secreto
de las comunicaciones pudiera haber padecido, en la medida en la que las que aqui tuvieron lugar, fueron grabadas
por uno de los interlocutores (concretamente, por don Rafael). Pero también acertaba la defensa del acusado
cuando, en realidad, no pretendié nunca sustentar en dicha vulneracion la nulidad que, por otros motivos, si proclama
de las referidas grabaciones.

3.- Por lo que respecta al posible conflicto, menos invocado en el foro, entre dichas grabaciones y el derecho
a la propia imagen, hemos sefialado que: <<tampoco puede considerarse que la grabacion de la conversacién por
uno de los comunicantes conculque el derecho que tiene el otro comunicante a disponer de su propia imagen.

Es cierto que la voz forma parte del contenido propio de este derecho, en cuanto es un elemento definitorio
de la personalidad de un individuo. Asi lo reconoci6 ya el Tribunal Constitucional en su STC 117/1994 que, en su
fundamento tercero, expresaba: "El derecho a la propia imagen, reconocido por el art. 18.1 de la Constitucion al par
de los de honor y la intimidad personal, forma parte de los derechos de la personalidad y como tal garantiza el ambito
de libertad de una persona respecto de sus atributos mas caracteristicos, propios e inmediatos como son la imagen
fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como posesidon inherente e irreductible
a toda persona".

En todo caso, la captacién de la voz no quebranta el derecho a la propia imagen cuando el otro interlocutor
se limita a registrar una comunicacién verbal consentida por ambos y la grabacién responde a la necesidad de dejar
constancia probatoria del contenido de la conversacién, siempre que no se den circunstancias que introduzcan una
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marcada expectativa de confidencialidad y de que las conversaciones no seran divulgadas, tal y como reflejo el
Tribunal Constitucional en su sentencia 12/2012, de 30 de enero. Ni los usos sociales, ni siquiera el art. 7 de la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, al definir el contenido especifico de las intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccién del
derecho, fijan un contorno prevalente del derecho a la propia imagen en estos supuestos>>.

Y en lo atinente al derecho a la intimidad: <<Tampoco la grabacién supone una restriccion de su derecho
subjetivo.

No es predicable el quebranto de la intimidad respecto de quienes mantienen la conversacién, pues la
informacidn que se obtenga sobre el espacio de intimidad del otro es el resultado de la libre revelacion de su titular.
En estos supuestos, la transgresion del derecho es Unicamente defendible respecto de su eventual divulgacion a
terceros. La doctrina constitucional ( STC 170/2013, de 7 de octubre) declara que: "el derecho a la intimidad
personal, en cuanto derivacion de la dignidad de la persona ( art. 10.1 CE), "implica la existencia de un ambito propio
y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario, segln las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de la vida humana". A fin de preservar ese espacio reservado, este derecho "confiere
a la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima
y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido". Asi pues, "lo que garantiza el art. 18.1 CE es el secreto sobre
nuestra propia esfera de vida personal, excluyendo que sean los terceros, particulares o poderes publicos, los que
delimiten los contornos de nuestra vida privada” ( STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3; o0 SSTC 185/2002, de 14 de
octubre, FJ 3; 'y 93/2013, de 23 de abril, FJ 8). En cuanto a la delimitacién de ese ambito reservado, hemos precisado
que la "esfera de la intimidad personal esta en relacion con la acotacién que de la misma realice su titular, habiendo
reiterado este Tribunal que cada persona puede reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena"“; en
consecuencia "corresponde a cada persona acotar el ambito de intimidad personal y familiar que reserva al
conocimiento ajeno” ( STC 241/2012, de 17 de diciembre, FJ 3), de tal manera que "el consentimiento eficaz del
sujeto particular permitira la inmision en su derecho a la intimidad" ( STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2).
Asimismo, también hemos declarado que la intimidad protegida por el art. 18.1 CE no se reduce a la que se
desarrolla en un ambito doméstico o privado; existen también otros ambitos, en particular el relacionado con el
trabajo o la profesién, en que se generan relaciones interpersonales, vinculos o actuaciones que pueden constituir
manifestacion de la vida privada ( STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 5)".

Pese a ello, la proteccion de confidencialidad sobre la informacién intima no es predicable de cualquier
espacio de actuacién humana. La intimidad, como valor susceptible de salvaguarda, hace referencia a aspectos
vitales o de la personalidad sobre los que -legal 0 socialmente- se reconoce una legitimidad para preservarlos de
toda divulgacién publica, lo que no es predicable de las actuaciones delictivas del sujeto. Antes al contrario, los
articulos 259, 262 y concordantes de nuestra ley procesal establecen los numerosos supuestos en los que la
denuncia es obligacion legal ineludible, consecuencia misma de la obligacién prevalente de proteger determinados
bienes juridicos>>.

Tampoco las objeciones del ahora recurrente descansan en la pretendida vulneracion de estos derechos
fundamentales que, en cualquier caso y por lo explicado, no tuvo lugar.

4.- La eventual nulidad de las grabaciones controvertidas traeria su causa, segln sostuvo siempre la
defensa del aqui acusado y mantiene ahora, en que las mismas habrian vulnerado su derecho a no declarar, a no
confesarse culpable, en la medida en que desconocia que aquellas grabaciones pudieran estarse produciendo v,
acaso, pudieran ser empleadas contra él en un procedimiento futuro.

El Tribunal Superior de Justicia desestima explicitamente esta pretension. Y lo hace con ilustrada cita de
nuestra doctrina al respecto. Descarta primero la aplicacion al caso de los criterios expresados en nuestra sentencia
de fecha 1 de marzo de 1996, en tanto se trataba entonces de una conversacién provocada "con la exclusiva
finalidad de aportar su grabacién como prueba en unas diligencias judiciales que ya estaban en curso, lo cual
equivalia a construir una prueba personal para un proceso en tramite sin las garantias exigibles para la misma". Sin
embargo, la sentencia aqui recurrida, con buenas razones, destaca que: "En el presente caso, las grabaciones
controvertidas no tuvieron por objeto la constitucién de una prueba de cargo a presentar en un procedimiento judicial
en curso, sino que surgieron durante las conversaciones mantenidas por un hijo de la denunciante con el hoy
acusado pendiente la deuda que éste mantenia con aquélla, conversaciones durante las que el acusado asume la
realidad de esa deuda y su obligacion de pagar. No se ha vulnerado por tanto ningan derecho fundamental”.

5.- Importa tener en cuenta que el derecho fundamental a no declarar o a no confesarse culpable (frente a
los otros citados, que también pueden entrar en conflicto con la grabacién de las conversaciones por uno de los
interlocutores, pero desconociéndolo el otro o los demas), presenta una naturaleza referencial o contextual. Decimos
esto en el sentido de que el derecho al secreto de las comunicaciones (y los otros citados), se predican frente a
todos (sujetos publicos o privados) y en cualquier contexto o marco de referencia. La vulneracién del derecho,
cuando tiene lugar, se produce con independencia de que exista 0 no un procedimiento penal en averiguacién de
posibles hechos delictivos. A ello no empece, desde luego, que, en tales casos, --es decir cuando ilegitimamente
obtenidas, pretendan utilizarse las grabaciones en un procedimiento penal, coetaneo o posterior--, habran de
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reputarse nulas por la vulneracion de aquellos derechos fundamentales (ex articulo 11.1 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial).

En el caso del derecho a no declarar o a no confesarse culpable, sin embargo, su existencia misma, su
propio concepto esencial, demanda como presupuesto de referencia que exista un procedimiento, --entendido este
término en un sentido amplio--, en el cual sea el sujeto llamado a declarar (pudiendo negarse a hacerlo: derecho a
no declarar) o resulte interrogado acerca de extremos cuya respuesta pudiera perjudicarle (derecho a no confesarse
culpable). Se requiere, en tal sentido, la existencia, siquiera en fase embrionaria, de una cierta imputacion, de unos
hechos eventualmente atribuibles a la persona afectada, en curso de investigacion policial o judicial, respecto de los
cuales pudiera acogerse a su derecho a no declarar o a no confesarse culpable. Naturalmente cualquiera puede
declinar responder a cualquier clase de pregunta, formulada también por cualquier otro, que no considere, por la
razon que fuese, pertinente. Como también cualquiera, genéricamente, tiene derecho a guardar silencio y a no
proclamar, si no es este su deseo, su eventual responsabilidad o participacién en hechos de cualquier naturaleza.
Pero no son estos derechos o facultades, meras expresiones de la libertad individual, a los que se refiere el articulo
24 de la Constitucién . Cuando alguien prefiere, por ejemplo, no contestar a su pareja, a un amigo, a un familiar,
sobre cualquier extremo acerca del cual se le interroga (u opta por omitir determinados hechos que pudieran hacerle
aparecer como responsable frente a ellos de cualquier eventualidad), esta ejerciendo, si, su libertad individual; pero
no hace uso de los derechos fundamentales a no declarar o a no confesarse culpable. Estos se predican en el
contexto de una investigacién en el curso de la cual los agentes de la autoridad o la autoridad judicial, podran requerir
al individuo para que comparezca a prestar declaracién o formularle, en su seno, preguntas cuyas respuestas
pudieran perjudicarle. Es aqui donde cobran vigencia los mencionados derechos a no declarar y a no confesarse
culpable.

Por eso, en las referidas sentencias nimeros 657/2021, de 28 de julio y 847/2021, de 4 de noviembre,
hemos sefialado al respecto: <<Por ultimo, tampoco puede sustentarse que la grabacién de las conversaciones
suponga un quebranto del derecho ... a no autoincriminarse.

El derecho estéa recogido en el texto constitucional al decir que "todos tienen derecho a no declarar contra
si mismos, a no confesarse culpables y a la presunciéon de inocencia" (art. 24.2). El recurso sostiene que las
grabaciones aportadas por el denunciante, particularmente una que hace referencia a una conversacion que éste
mantuvo con (el acusado) con posterioridad a la denuncia, no pueden tener validez, en la medida en que fueron
obtenidas por un particular con quebranto de su derecho a la no autoincriminacion y con la finalidad de preconstituir
prueba, tal y como expresamos en nuestra STS 116/2017 (caso Falciani).

Su consideracién no es valida. La doctrina jurisprudencial que el recurso invoca contempla supuestos en los
que un particular actla por propia iniciativa y, en la obtencién de una prueba, desborda el marco constitucional de
proteccion de los derechos fundamentales. Para estos supuestos de quebranto de los derechos fundamentales,
proclaméabamos que si el particular actia completamente desvinculado de la actuacién del Estado, no se activa un
marco de garantias constitucionalmente dispuestas para impedir el acopio estatal de fuentes de prueba en el marco
del proceso penal, que es lo que contempla el art. 11 de la LOPJ al fijar la regla de exclusion que en él se recoge (
SSTS 116/2017, de 23 de febrero y 508/2017, de 4 de julio). Sin embargo, no existe ninguna restriccion al
aprovechamiento de la informacion cuando, como en este caso, falta la premisa inicial y los particulares aportan a
la investigacion oficial elementos legitimamente obtenidos que pueden facilitar las pesquisas o corroborar los
hechos.

Ya hemos dicho que las grabaciones aportadas por el denunciante, ni quebrantaron el derecho a la propia
imagen, ni conculcaron su derecho a la intimidad. Pero tampoco puede sostenerse, como hace el recurso, que las
grabaciones supusieran un quebranto del derecho a guardar silencio y no autoincriminarse.

El derecho a un proceso con todas las garantias preserva que el sometido a un proceso penal quede sujeto
a una coercion abusiva procedente de las autoridades y que la acusacién o condena pueda fundarse en elementos
de prueba que se hayan obtenido mediante la presién o restricciobn de los derechos del sujeto pasivo del
procedimiento penal ( STEDH, John Murray contra Reino Unido, de 8 de febrero de 1996-I, p. 49). Desde esta
consideracion, cuando lo que se trata de evaluar es si la coercion abusiva de las autoridades pudo ejercerse de
modo indirecto a partir de la intervencion de un particular, la doctrina del TEDH establece que el derecho a guardar
silencio y a no autoincriminarse soélo sera quebrantado si el informador particular actuaba en calidad de instrumento
o0 agente del Estado en el momento en que el acusado emitio su declaracién, y siempre que sea el informador quien
lleve al acusado a hacer su confesién. En su sentencia Allan contra Reino Unido, de 5 de noviembre de 2002 (p.
51), el TEDH sintetiza que para evaluar el primer elemento, esto es, si el informante puede ser considerado un
colaborador estatal, deberd valorarse si el intercambio de informacion con el acusado se hubiera producido de igual
forma sin ninguna intervencion de las autoridades. Respecto a si el informante pudo inducir la informacidn
incriminatoria, considera el Tribunal la necesidad de observar si la conversacion es equivalente a un interrogatorio
y cudl era la naturaleza de la relacién existente entre el informante y el encausado.

En el presente supuesto, ..., las grabaciones solo sirvieron para informar a la policia sobre la realidad de
unos hechos que el denunciante conocia por si mismo y que podria haber desvelado sin los discos de soporte, de
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modo que so6lo operaron para desencadenar la investigacion, tampoco concurre la actuacion abusiva que el recurso
suscita. Todas las grabaciones se obtuvieron por el denunciante con caracter previo a la investigacion policial... En
modo alguno los agentes se sirvieron del denunciante para alcanzar una autoincriminacién o material probatorio en
contra del investigado, sino que fue el denunciante el que, ..., registrd el contenido de varias conversaciones que
traslucian la naturaleza de sus negocios, las cuales entreg6 a la policia”. En el mismo sentido, se pronunciaban ya,
entre muchas otras, nuestras sentencias numeros 291/2019, de 31 de mayo o la 517/2016, de 14 de junio, asi como
las demas citadas en ellas>> (énfasis afiadido).

Por lo que hasta aqui va dicho, es evidente que procede respaldar lo resuelto por el Tribunal Superior,
habida cuenta de que, in casu, la conversacion telefénica se produjo entre el ahora recurrente y el padre y la madre
de la perjudicada, resolviendo éstos grabar su contenido, cuando ni siquiera existia una investigacion policial. Los
derechos fundamentales a no declarar y a no confesarse culpable surgen frente al Estado en contextos en que ése,
a través de agentes directos o indirectos, investigan infracciones (por ejemplo, se usa un confidente para, provisto
de aparatos de grabacién no legalmente autorizados, obtener del investigado una cierta confesion o forzarle a
declarar ignorando que lo esta haciendo de esa forma subrepticia)"

Nada podemos afadir para llegar a la misma conclusién: el motivo se desestima.

Dos ideas mas, no obstante, para cerrar el razonamiento:

a) Hemos orillado, de acuerdo con la metodologia de abordaje inicialmente acotada, todo lo referente al
poder convictivo de esa prueba, de esa aceptacion tacita en un contexto en que se habla de algo sucedido pero no
se explicita. Eso es tematica que tiene que ver con la presuncién de inocencia y no con la nulidad o no de la prueba.

b) Incluso aunque se llegase a la realidad de que las grabaciones no eran utilizables (lo que no es asumible
como se ha explicado), no podriamos prescindir ni del testimonio del interlocutor dando cuenta de las grabaciones;
ni -y esto es importante- de la aceptacién por parte del al acusado de que volco esa frase en aquélla conversacion,
aunque luego trate de negarle valor incriminatorio con distintas explicaciones. La aceptacién por el acusado en el
acto del juicio oral de que en efecto realizé ese comentario es medio probatorio autbnomo en tanto apareceria rota
la conexién de antinjuricidad con la fuente inicial. Una confesién realizada sin advertencia de sus derechos (en este
caso seria la confesion extraprocesal); no anula la confesion en el juicio oral en condiciones de plenas garantias.

Segundo.

El segundo y ultimo motivo de la impugnacion, a través del mismo cauce casacional ( arts. 852 LECrim y
5.4 LOPJ), denuncia violacién de la presuncion de inocencia por insuficiencia tanto del material probatorio existente
como de la motivacion factica que lo arropa ( arts. 9.3, 24.1y 2 y 120.3 CE).

Una correcta exposicion sobre las exigencias derivadas del deber de motivacion y de la vigencia de la
presuncion de inocencia en el proceso penal espafiol, salpicada de referencias jurisprudenciales atinadas, sirve de
preludio al motivo. Nada que objetar a esa introduccion.

Sin embargo no podemos compartir que ninguno de esos principios y pautas generales haya sido vulnerado
0 haya padecido por la decisiéon de condena de la Audiencia Provincial luego avalada pro el Tribunal Superior de
Justicia.

Dice el recurrente -y dice bien- que "La suficiencia en la motivacion de una sentencia depende de su
confrontacién con la cuestion a motivar y la complejidad de las opciones barajadas en el debate procesal”. Tiene
razén. Pero no puede lanzarse ni a la sentencia de instancia ni a la de apelacién un reproche de carencias en la
motivacion factica desplegada.

El recurrente critica por separado los tres medios de prueba de contenido incriminatorio que se han aunado
para obtener la conviccion de culpabilidad. No es racional esa disgregacién. Un medio de prueba podria ser por si
solo insuficiente para convencer de la culpabilidad por dejar algun flanco abierto a la duda; pero, combinado con
otro, puede adquirir fuerza desactivadora de la presuncién de inocencia. Un testimonio dubitativo (estoy casi seguro)
serd en principio inapto para derrotar la presuncién constitucional de inocencia. Pero de ahi no se deriva que siete
testimonios dubitativos todos en los mismos términos, unidos entre si, no puedan llegar a conformar una certeza
mas alla de toda duda razonable.

Aqui se conto en primer lugar con las declaraciones de la victima que son minuciosamente analizadas por
la sentencia de instancia. No puede descontextualizarse la expresion relativa a la posible pesadilla para concluir que
la victima duda sobre la realidad de los hechos y no sabe si se traté de un suefio 0 unos sucesos reales. Tanto la
sentencia de instancia como la de apelacion no se limitan a desechar esa eventualidad, sino que explican bien el
significado que otorgan a esa expresion (" no querer creerlo”; una forma de destacar que es una actitud que hubiese
considerado imposible y que es digna de ser considerada una auténtica pesadilla). No es racional aislar esa sucinta
locucion separandola del total de las declaraciones prestadas por quien no solo no tendria motivo alguno para no
contar la realidad (la relacién con el acusado era cordial), sino que ademas con esa expresion viene a demostrar su
nulo interés por ocultar o callar aquello que pudiese beneficiar al reo o pudiese interpretarse de esa forma.
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Por lo demas la triple valoracion de que suele hablarse (verosimilitud, ausencia de motivacién espuria
imaginable, persistencia en el relato) y que sirve de guién al recurso siendo Util, no puede sacralizarse ni mitificarse.
La valoracién del testimonio de la victima es algo mas complejo que un protocolo con tres casillas, como cualquier
valoracion de una prueba personal, no puede reducirse a unas simples reglas que actian como test infalible de
credibilidad o incredibilidad.

Aqui la Sala de instancia otorg6 credibilidad al testimonio de la victima apoyandose igualmente en las
manifestaciones vertidas por el acusado en esa conversacion telefénica: no sabia lo que hacia. Tiene razén el
recurrente al sefialar que en ese momento esa mera lacénica expresién, especialmente si la extraemos de su
contexto situacional y comunicativo, no significaria nada.

Ahora bien, que no se conociesen con detalle los hechos no despoja de fuerza convictiva a esa expresion
gue, puesta en relacion con el relato de Carolina, dota a éste de gran poder convictivo. No se alcanza a intuir otra
explicacion alternativa a esa expresion -una forma de disculparse amparandose en unos impulsos irrefrenables y
casi inconscientes: no sabia lo que hacia- mas que como aceptacion de una conducta que avergiienza. Si luego la
persona a la que se referia esa expresion relata hechos que dan explicacién plena a la expresion, no puede negarse
la racionalidad de otorgar valor probatorio a ese comentario. No es en rigor una confesion, ni procesal ni
extraprocesal en cuanto no hay un relato ni pormenorizado ni sintético de hechos. Pero es una aceptacion implicita,
con fuerza corroboradora.

Por fin, el peritaje psicol6gico podriamos calificarlo, no sin incurrir en algo de simplificacién, de elemento
neutro. Expresa que no existen motivos de incredibilidad, es decir que el testimonio es creible. Eso no aporta
demasiado: no pueden tampoco exacerbarse las aportaciones de las periciales psicoldgicas sobre credibilidad que
jamas podran eximir de la tarea jurisdiccional de valorar criticamente el testimonio del menor (en el caso de adultos
el valor de esas periciales es muy discutible). Pueden ser determinantes cuando sefialan serias dudas sobre la
veracidad o se detectan elementos de irrealidad, fantasia o fabulacion o influjos sugestivos en el menor. Pero cuando
se limitan a sefalar que el testimonio es creible, no puede considerarse nunca que eso, sin mas, se convierte en
confirmacion incuestionable de la veracidad. No.

No es eso lo que hacen aqui los dos Tribunales que han examinado jurisdiccionalmente este asunto.

La Audiencia Provincial ni siquiera menciona esa prueba pericial en un silencio que no es reprochable: seria
un exceso decir que de ellos queda evidenciada la sinceridad de la menor. No es asi. Como tampoco seria racional
entender que la inexistencia de secuelas psicologicas excluye la realidad de los hechos. El informe solo permite
inferir que no es descartable en absoluto la realidad de los hechos; no que sean reales. El Tribunal Superior de
Justicia lo utiliza como simple y secundario elemento de apoyo: no se basa en esa pericial la condena.

El testimonio de la menor, corroborado por la indicacién del recurrente en la conversacién telefénica, y en
el que los peritos no encuentran atisbos de insinceridad o irrealidad soporta suficientemente la conviccion de
culpabilidad expresada por la Sala de instancia y avalada en apelacion por el Tribunal Superior de Justicia. En
casaciéon hemos de limitarnos a constatar la racionalidad de ambas decisiones. No detectamos ningun agujero o
salto ilégico en el razonamiento, ni elementos que obligarian en abstracto a dudar a cualquier tercer observador, so
pena de abandonarse en brazos de lo irracional.

Tercero.

De conformidad con las previsiones del articulo 901 LECrim, se imponen las costas al recurrente.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.- DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por Isidoro contra Sentencia de apelacion dictada por
la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de fecha 3 de marzo de 2020, dictada en
Rollo de Apelacion n® 207/2019, contra la sentencia dictada en Primera Instancia por la Audiencia Provincial de
Granada (Secciéon Primera) de fecha 19 de julio de 2019 en Rollo n® 74/2019, y procedente de Procedimiento
Abreviado n°® 29/2018 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n® 2 de Loja, que condend al recurrente por
dos delitos de abuso sexual a menor de 16 afios.

2.- Imponer a Isidoro el pago de las costas de este recurso.
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Comuniquese esta resolucion al Tribunal Sentenciador a los efectos procedentes, con devolucién de la
causa que en su dia remitio, interesandole acuse de recibo.

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

Asi se acuerda y firma.

Julian Sanchez Melgar Antonio del Moral Garcia Carmen Lamela Diaz
Leopoldo Puente Segura Javier Hernandez Garcia
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