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Visto por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, el Recurso de
Apelacion interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Diia. Maria Aranzazu Pérez Gonzalez en nombre y
representacion de Diia. Pura, contra la sentencia, de fecha 27 de septiembre de 2019, dictada por la Audiencia
Provincial de Oviedo, Seccion Octava, con sede en DIRECCIONOQO, en la causa PO N° 510/2018 del Juzgado
de Instruccion N° 3 de DIRECCIONOQO, que dio lugar al Rollo de la referida Seccién N° 15/19, formando Sala,
en sede Penal, los Magistrados de la misma han pronunciado en nombre del Rey, la siguiente:

SENTENCIA

Siendo Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado Don José Ignacio Pérez Villamil.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Se admiten los de la sentencia apelada.

SEGUNDO.- Con fecha 27 de septiembre de 2.019, la Seccién Octava de la Audiencia Provincial de Oviedo, con
sede en DIRECCIONOOQO, dict6 en el citado procedimiento sentencia, cuyo fallo es del tenor literal siguiente:
"FALLO: Que debemos de condenar y condenamos a Pura , como autora de un delito de abuso sexual
continuado a menor de dieciséis afios, ya definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal, a la pena de cuatro afios de prisidn, con la accesoria de inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, pago de las costas procesales causadas, incluidas
las de la acusacidn particular, y a que en concepto de responsabilidad civil ex delicto, indemnice al menor, por
dafio moral y en la persona de su progenitora como representante legal del mismo, en la cantidad de 300 £,
con los intereses legales correspondientes.”

TERCERO.- Notificada dicha resolucién, fue apelada en tiempo y forma por la representacion procesal de la
condenada.

CUARTO.- En el tramite del articulo 790.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Ministerio Fiscal solicité la
confirmacién de la sentencia apelada, al igual que la representacién procesal de la acusacion particular.

QUINTO.- Recibidos los autos en esta Sala, se formé el correspondiente rollo y conformada la Sala'y designado
Magistrado Ponente conforme alas normas de reparto, sefialandose para su deliberacion, votacién y fallo el dia
6 de febrero de 2020. Ninguna de las partes ha solicitado la practica de diligencias de prueba, no estimandose
necesaria la celebracion de vista que no fue solicitada por ninguna de las partes.

HECHOS PROBADOS

Se admiten y se dan por reproducidos los hechos declarados probados de la sentencia apelada, con la
modificacidn que luego se dird, que son del siguiente tenor literal:

De lo actuado resulta probado y asi se declara, que:

Durante el lapso temporal trascurrido entre comienzos del mes de enero y finales del mes de febrero del afio
2018, el menor Florian inicié una relaciéon de noviazgo con la acusada Pura, que conllevé la convivencia de
la pareja en Oviedo y en DIRECCIONOQOO, realizando sus integrantes actos de naturaleza sexual conociendo la
acusada que el menor tenia menos de 16 afos, sin que haya podido acreditarse que mantuvieran relaciones
sexuales completas.

Se suprime de los hechos probados la frase "conociendo la acusada que el menor tenia menos de 16 afios”, que
se sustituye por "no resulté suficientemente acreditado que la acusada conociese que el menor tenia menos
de 16 afos".

FUNDAMENTOS DE DERECHOS

PRIMERQO. Sin entrar en mayores disquisiciones doctrinales sobre su verdadera naturaleza (podria cuestionarse
su naturaleza de recurso ordinario al someterlo el legislador a motivos, aunque formulados de forma muy
amplia, y limitar las facultades de revisién del ad quemm respecto a las pruebas personales, sobre todo en
las sentencias absolutorias), el recurso llamado de "apelacién” por la ley 41/2015, de cinco de octubre, de
modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por el que se pretende generalizar la segunda instancia
penal y que se plasma en el nuevo articulo 846 ter, con remisién en lo concerniente a su régimen juridico a lo
dispuesto en los articulos 790, 791 y 792 (apelacion de las sentencias dictadas en el procedimiento abreviado
por los Juzgados de lo Penal), se corresponde, segun la doctrina mayoritaria, con el modelo de apelacién,



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

limitada "revisio prioris instanciae", pues el érgano superior 0 ad quem se limita a examinar y decidir el objeto
sometido a examen revisando los elementos facticos y probatorios del juez de primera instancia.

La reforma de la L.E.Crim. operada por la Ley 41/2015, ha establecido regimenes de impugnacion bien
diferenciados, si tenemos en cuenta el motivo esgrimido, la pretension ejercitada (de anulacion o de sustitucidn
de la condena o absolucién por un pronunciamiento del Tribunal Superior contrario al de primera instancia) el
sentido absolutorio o condenatorio de la sentencia impugnada y la consecuencia prevista por el legislador si
el motivo es estimado por el Tribunal Superior.

SEGUNDO.- En el presente caso se impugna una sentencia condenatoria por un delito continuado de abusos
sexuales a menor de dieciséis afios, sefialando el apelante como primer motivo impugnatorio, sin amparo
procesal alguno: "Error en la apreciacion de la prueba. Infraccién por no aplicacion del art. 14.1 CP. Sobre error
de tipo.", (sic).

El motivo ha de incardinarse en el articulo 790.2 por remisién del articulo 846 ter.3 del La LECrim.

TERCERO.- El desarrollo del motivo lo que viene a cuestionar es que la acusada, que en sintesis acepta los
hechos en lo concerniente a los contactos sexuales, conociese que la victima tuviera menos de 16 afios de
edad y que tal conocimiento fuera previo al inicio de la relacién de noviazgo.

Sobre este relevante particular, que afecta directamente a un elemento esencial del tipo penal del articulo 183.1,
del Codigo penal, la sentencia apelada razona lo siguiente en su FD Séptimo, para descartar la concurrencia, en
el presente caso, tanto del error de tipo como de error de prohibicién (art. 14.1y 3 del CP.):"... el argumentario o
discurso propuesto [por la defensa] para fundamentar la propuesta de hecho que se ofrece resulta inacogible,
puesto que tratandose de una circunstancia excepcional, el error debe estar plenamente acreditado, tanto
como el hecho mismo enjuiciado, y en el caso enjuiciado considera este Tribunal no lo esta dado que, en el
transcurso del interrogatorio practicado durante la fase instructora de la acusada, la entonces investigada
nada dijo acerca de que, cuando contacto por primera vez con el menor, al que segun declaré conocid en
febrero de 2018, supiera también la edad que tenia o siquiera tuviese interés en saber tal extremo, siendo
en el plenario cuando, indagada acerca de los hechos, manifiesta que ignoraba tener el menor 15 afios. Sin
embargo, la progenitora del menor que formulé la denuncia origen de la causa, en el plenario, declaré que al dia
siguiente de conocer a la acusada, puso en conocimiento de ésta, una vez enterada del noviazgo, que su hijo era
menor de 16 afios y que la relacion constituia un delito, siendo tales asertos corroborados tanto por propio el
menor como por los propios testigos que depusieron ainstancia de la defensa, de manera directa por el testigo
Nazario, quien declaré conocia al menory a la acusada- esta refiere que precisamente en casa de dicho testigo
fue cierto se produjo un primer contacto con el menor-, afiadiendo que la acusada sabia la edad del menor
porque asi se lo manifesté el mismo "antes de que fueran novios", sin que pueda cuestionarse no ya la razén
de conocimiento del testigo referido sino también su credibilidad por el hecho de que se encuentre ingresado
en un centro penitenciario, lo que no es causa justificativa para negar eficacia probatoria a dicha declaracién
cuando el testigo fue propuesto por la defensa, por lo que tal pretensién no puede sino ponerse en relacién
con el resultado que ofrece la diligencia probatoria analizada, no coincidente con los intereses de la defensa,
y de forma indirecta mediante el testimonio de la testigo Angeles , deponente que afirma haber presenciado
como el menor acudia en ocasiones a zonas o lugares reservados para el acceso a mayores de 18 afios y en
otras si le pedian el DNI, y aun cuando la tesis defensiva analizada puede encontrar inicial corroboracién en la
declaracién testifical de Asuncién puesto que manifiesta que "cuando andaban de copas con el menor nadie
les paraba ni les decia que no podia entrar y a todos les vendian alcohol" tales aseveraciones entran en abierta
contradiccién con las contenidas en las denuncias formuladas por posible delito leve de estafa, presuntamente
perpetrados los hechos por la acusada y el menor durante el tiempo de su relacién, donde los denunciantes a
la hora de describir a las personas a quienes denunciaron se referian al menor describiéndole como un joven
y a la acusada como una persona que aparentaba ser la madre.

Ademads, como hecho notorio, sabido es sin necesidad de poseer conocimientos juridicos, que mantener
una relacién de noviazgo con una persona menor de edad, lo cual conlleva en un orden légico y normal de
suceder las cosas, la realizacion de actos de naturaleza sexual, aunque no necesariamente como se dijo
anteriormente, realizar el coito o acceso carnal ni, asimismo, alguna de las conductas descritas y sancionadas
como especifica modalidad de agravacién, ademas de ser una conducta sancionada socialmente con la
proscripcion, es constitutivo de delito y la acusada mayor de edad, era plenamente conocedora de la edad
y tenia en consecuencia conciencia de la antijuridicidad de los hechos, como asi cabe racionalmente inferir
de aquella plena capacidad derivada de su mayoria de edad, sin que hubiera alegado ni tampoco propuesto,
bien durante la instruccién o como medio de prueba practicar en el plenario, la pertinente prueba pericial
médica no necesariamente forense, tendente a acreditar el padecimiento de deméritos de naturaleza psiquica,
afectantes a su capacidad procesal y excluyentes o limitativos de la responsabilidad penal, ni siquiera obra en
autos el necesario sustrato documental que permitiera al Tribunal apreciar circunstancias modificativas de la
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responsabilidad penal, y es relevante que haya negado ser consumidora de drogas asi como encontrarse bajo
los efectos de la previa ingesta de alcohol el dia en que pernocté en la vivienda que constituia el domicilio de
su novio, cuando precisamente tal afectacién la esgrime su letrado en la vista oral para justificar desconociera
la edad de aquel o, cuando menos, tal estado impidiera comprender en todos sus términos las conversaciones
mantenidas con la madre del menor al indicado dia."

En definitiva el Tribunal de Instancia entiende, en sintesis:

- Que el error sobre la edad del menor, debe estar tan acreditado como el hecho mismo enjuiciado, y que era
la acusada quien debia de probar el hecho negativo alegado.

- Que existe prueba suficiente de que la acusada sabia que la supuesta victima tenia menos de dieciséis afios.
En concreto en el momento de los hechos enjuiciados quince afios y cuatro meses.

Ello nos obliga a realizar un doble andlisis. Por un lado determinar a quién corresponde la carga de la prueba
del conocimiento de la edad del menor como elemento esencial del tipo penal, y, de otro, a precisar el alcance
de nuestra revision en relacion con la que se dice prueba de cargo sobre este relevante dato.

CUARTO.- El tipo penal recogido en el articulo 183.1 del Cédigo Penal, castiga al que "realizare actos de caracter
sexual con un menor de dieciséis afios". Con anterioridad a la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo,
en vigor a partir del 1 de julio de 2015, la edad relevante para el consentimiento sexual de los menores era
la de trece afos.

En consecuencia se exige, como elemento nuclear, que los actos de caracter sexual se proyecten sobre
menores de dieciséis aiios, (antes de la reforma trece), a los que el legislador niega toda capacidad para prestar
un consentimiento juridicamente valido en materia sexual. El elemento cronolégico de la edad de la victima,
inferior ahora a dieciséis afios, ha de quedar abarcado por el dolo del autor, por exigencias elementales que se
desprenden de lo dispuesto en el articulo 5 del CP: "No hay pena sin dolo ni culpa". En definitiva el autor ha de
conocer que la victima no habia alcanzado la edad de dieciséis afios al desplegar sobre ellas las conductas
sexuales.

Como destaca la STS 392/2019, de 24 de julio, "... la incardinacién dogmatica de tal aspecto intelectivo ha
de radicarse en la existencia de un error de tipo por parte de la acusada, que impide, en cuanto al dolo, el
justo conocimiento de la situacién factica relativa a ambos reproches penales, porque ambos exigen que la
conciencia del autor tome en consideracién la edad marcada cronolégicamente por el Cédigo Penal...".

En el mismo sentido La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) NUum. 320/2017, de 4 de mayo,
califica el error sobre la edad en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual como "error de tipo" del
parrafo 1° del articulo 14 del C.P.

"La doctrina sobre el error como causa de exclusion del dolo error de tipo- 0 como presupuesto excluyente de
la culpabilidad -error de prohibicion- ha sido ampliamente abordada por esta Sala (cfr. SSTS 737/2007, 13 de
septiembre; 411/2006, 18 de abril; 721/2005, 19 de mayo; 709/1994, 28 de marzo; 873/1994, 22 de abril, entre
otras muchas). Conforme a esta idea, el error sobre la edad de la victima en los delitos de abusos sexuales
no debe ser etiquetado, en principio, como un error de prohibicién ( art. 14.3 CP), sino como un error de tipo
(art. 14.1 CP). El delito por el que se formulaba acusacidn ... exige, a la vista del art. 183 del CP, afectado en
su redaccion inicial por las reformas operadas por las leyes organicas 11/1999, 21 de mayo, 15/20083, 25 de
noviembre, 5/2010, 22 de junio y 1/2015, 30 de marzo, que el sujeto abarque con el dolo que la menor con la
que esta manteniendo relaciones sexuales es, en funcidn del arco de vigencia de cada una de aquellas leyes,
menor de 12, de 13 o de 16 afios...

Tratamiento distinto merecen aquellos otros casos en los que el acusado, ya sea porque admite ser conocedor
de la edad de la menor, ya porque concurren elementos proba torios mas que fundados para inferir ese
conocimiento, entiende que el mantenimiento de relaciones sexuales con una persona que ha alcanzado esa
edad estda permitido por el derecho. Es en estos casos en los que se dibuja la figura del error de prohibicién,
esto es, aquel que recae sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién criminal ( art. 14.3 CP). La
doctrina de esta Sala, sin embargo, se ha mostrado muy restrictiva a la hora de admitir la equivocacion acerca
de la ilicitud del contacto sexual con nifios. Hemos llegado a proclamar la existencia de uan presuncion iuris
tantum respecto de las llamadas infracciones de caracter material o natural. Es evidente que la ejecucion
de actos sexuales con menores que carecen de capacidad de autodeterminacién sexual, puede situarse, sin
grandes esfuerzos argumentales, en esa categoria. El dafio a la indemnidad sexual de un nifio, cometido por
quien convierte a éste en destinatario forzado o inconsciente de sus desahogos sexuales, no es, desde luego,
cuestion menor. Hemos aceptado, sin embargo, el caracter invencible del error prohibitivo cuando el acusado,
conocedor de que la nifia con la que mantiene contactos sexuales es mayor, por ejemplo, de 13 afios y ajena
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al ambito de la prohibicién, queda inesperadamente abarcada en la norma prohibitiva como consecuencia de
una reforma legal que eleva ese tope cronoldgico a la edad de 16 afios (cfr. STS 782/2016, 19 de octubre)".

Conforme a reiterada doctrina del Tribunal Constitucional (por todas STC 126/2011, de 18 de julio), "el derecho
a la presuncién de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva constitucional,
como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica que exista una minima
actividad probatoria realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos esenciales del
delito, y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacion del acusado en los
mismos". Por lo demas la presuncién de inocencia tiene caracter pasivo, lo que significa que el acusado no
necesita probar su inocencia y por ello, no tiene la carga de proponer las pruebas que acrediten su inocencia.
La carga de la prueba recae sobre las partes acusadoras ( STC 70/1985, 105/1986, 120/1998, etc.).

Otra consecuencia o efecto del derecho a la presuncidn de inocencia, en intima relacion con la carga de la
prueba en el proceso penal, es la prohibicion de presunciones en contra del reo. En este sentido laSTC 11/1999,
de 14 de junio, seguida por la 87/2001,233/2005, 316/2006 y otras), proclama que "en ningun caso el derecho
a la presuncién de inocencia tolera que alguno de los elementos constitutivos del delito se presuma en contra
del reo...".

Por lo tanto necesariamente la Sala ha de refutar el primero de los argumentos utilizados por la sentencia
impugnada al poner de cargo de la acusada la prueba del hecho negativo del desconocimiento de que el
menor no habia cumplido la edad de dieciséis afios. Al ser uno de los elementos constitutivos del delito
objeto de acusacidn, era a las acusaciones a las que les correspondia acreditarlo con prueba suficiente para
desvirtuar la presuncion de inocencia de la acusada que, como se dijo, abarca a todos los elemento esenciales
del delito. En este caso, al conocimiento previo por parte de la acusada de la edad del menor con el que
realizo "actos de naturaleza sexual" (los hechos probados no describen las concretas conductas desplegadas)
"consentidos" (en el sentido de no forzados) por ambos.

QUINTO.- Corresponde ahora examinar el razonamiento probatorio expuesto por la Audiencia Provincial, antes
transcrito, para determinar si el mismo conduce a inferir, razonablemente, la conclusién a que llegé el Tribunal
"a quo" de que la acusada era conocedora de que la supuesta victima era menor de 16 afios, y si de ellos
podemos extraer la "certeza objetiva" mds alla de toda duda razonable sobre tal elemento esencial del tipo
delictivo por el que resulté condenada.

La valoracion de la prueba incriminatoria realizada por la Audiencia Provincial, en relacion con este
trascendental dato, (conocimiento por la acusada de la edad del menor al inicio de su relacion), desde una
concepcion racionalista de prueba, no meramente persuasiva, es lo que cuestiona la apelante. Ciertamente
esta Sala de Apelacion no puede proceder a una revaloracién de las pruebas personales como si se
tratase de un segundo juicio contradictorio ("novum iudicium") pues lo impide el principio de inmediacién.
Nuestra capacidad revisora debe limitarse a la evaluacién de la suficiencia de la prueba incriminatoria y a la
razonabilidad de la valoracidn por el tribunal de instancia, que es precisamente a lo que debe circunscribirse
el verdadero motivo impugnatorio alzado pro el apelante de "error en la apreciacion de las pruebas" al que se
refiere el articulo 790.2 de la LECrim.

El Tribunal Supremo en sus sentencias 369/2007, de 9 mayo, 503/2008, de 17 julio, 687/2012, de 19
septiembre, 485/2013, de 5 junio, y 695/2017, de 24 octubre establecié que "cuando se trata de pruebas
personales, su valoracién depende en gran medida de la percepcion directa, de forma que la determinacién de
la credibilidad que merecen quienes declaran ante el Tribunal corresponde al 6rgano jurisdiccional de instancia,
en virtud de la inmediacién". Es verdad que lo dijo ya en su dia resolviendo recursos de casacién en procesos
de Unica instancia, pero también lo es que, después de la entrada en vigor de esta segunda instancia penal,
sigue manteniendo, en relacion a la limitacion de la funcidn revisora del juicio sobre la prueba derivada de la
inmediacion, que "esa limitacién es comun a todos los érganos de revisién de la prueba, salvo que se reitere
ante ellos la prueba de caracter personal” ( ss. 1507/2005, de 9 diciembre, 51/2017, de 3 febrero, 376/2017,
de 24 mayo, 669/2017, de 11 octubre, 682/2017, de 18 octubre y 826/2017, de 14 diciembre, entre otras
muchas), y que, reiterando doctrina ya sentada en sentencias 378/2015, de 16 junio y 273/2017, de 18 abril, ha
insistido en el auto 293/2018, de 22 febrero, dictado en recurso de casacién contra sentencia de apelacién de
Tribunal Superior de Justicia, que la "valoracién de la credibilidad de los testigos... corresponde en exclusiva
al tribunal de instancia, por su privilegiada situacién de poder percibir la prueba en su totalidad y directa e
inmediatamente”.

La misma garantia que la inmediacion ofrece ha llevado también a la doctrina jurisprudencial a diferenciar, en
el control casacional de la presuncidn de inocencia, "lo que es percepcion sensorial, que sélo puede efectuar el
érgano jurisdiccional presente en el juicio, de la valoracién racional, que puede ser realizada tanto por el tribunal
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enjuiciador, como por el que desarrolla funciones de control "('ss. 1507/2005, de 9 diciembre; 826/2017, de 14
diciembre y 171/2018, de 11 abril, del Tribunal Supremo).

Aunque estas declaraciones se han producido en el contexto procesal del recurso de casacion, la
consideracién latente en todas ellas del principio de inmediacidn justifica en buena medida su extension al
recurso de apelacion y a la segunda instancia en que desemboca, en cuanto también el tribunal ad quem,
competente para resolverla, carece de inmediacion en la percepcion y apreciacion de las pruebas personales
desarrolladas en el juicio oral. No se trata por ello de realizar en la apelacion una nueva valoracién del material
probatorio reunido en el juicio, independiente y ajena a la efectuada en él, sino de comprobar la coherencia y
racionalidad de la valoracién ya realizada en la primera instancia por el 6rgano que presencio la prueba, tras
verificar la validez y regularidad de su obtencidn y aportacion, asi como su entidad, consistencia y suficiencia
como prueba de cargo enervadora de la presuncién de inocencia.

La conclusién a la que llego la Audiencia, declarando probado que la acusada conocia que el menor tenia
menos de dieciséis afios, no puede ser compartida por esta Sala de Apelacidn, al estimar que la argumentacién
transcrita no resulta razonable, por no ser compatible con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia,
y las pruebas de signo incriminatorios tenidas en cuenta para la condena, tal y como fueron valoradas por la
Audiencia, se muestran insuficientes para desvirtuar aquella presuncion constitucional.

En primer lugar sefiala la sentencia apelada que, la acusada, entonces investigada, nada dijo en fase instructora
acerca del desconocimiento de la edad del menor. Lo cierto es que la primera denuncia que presenté la madre
en la policia, el 16 de enero de 2018, fue por desaparicion de su hijo del domicilio familiar tras causar diversos
dafios, y posteriormente, el 19 del mismo mes y aflo comparecié nuevamente en Comisaria para relatar que
su hijo regreso a casa acompafado de la acusada, que al ser preguntada por la edad le dijo que tenia 31 afios
y que era la novia de su hijo y que convivian juntos. Tras mantener una conversacién con ambos, dice que
informa a la acusada "que su hijo es menor de 16 afios y que lo que estan haciendo es un delito". Ello motivé
que el Ministerio Fiscal presentase una denuncia ante el Juzgado de Instruccion en la que, tras relatar los
hechos expuestos y sin ninguna referencia al mantenimiento de relaciones sexuales entre la pareja, califica
indiciariamente los hechos como un delito continuado de induccién a menor de abandono de domicilio del 224
y 74 del Codigo Penal y de un delito de abuso sexual a menor de 16 afios del articulo 183.1 y 74 del Cédigo
Penal.

Es a esta denuncia y a los hechos que la misma contiene a la que tiene que responder la investigada en
su declaracion ante el Juez de Instruccion (f. 42), en la que esencialmente se defiende de la imputacién de
induccidn al menor al abandono del hogar familiar, manifestando que estd con ella de forma voluntaria, y solo
al final de la declaracién sefiala "que no tuvo ningun tipo de abuso sexual respecto del menor", "que si es cierto
que tuvieron relaciones voluntariamente". No consta que el Ministerio Fiscal hubiera comparecido a dicha
declaracién y tampoco que la declarante fuera interrogada por el tipo de relaciones, ni por el conocimiento de la
edad del menor. Consecuentemente nada podia decir sobre algo sobre lo que no fue interrogada. En cualquier

caso tal omision no puede resultarle perjudicial.

La principal prueba de cargo, sobre el particular del conocimiento de la edad por la apelante, entiende la
Audiencia que es testimonio de la progenitora del menor en la version realizada en el plenario. Destacando que,
al dia siguiente de conocer a la acusada, puso en conocimiento de esta, una vez enterada del noviazgo, "que su
hijo era menor de 16 afios y que la relacidn constituia un delito". Sin embargo en la declaracion ante la Policia
(f. 9) dice que esa conversacion la mantienen la misma noche en que la pareja llega al domicilio familiar y, pese
a ello, les permite pernoctar juntos en la misma habitacién. Version que ratifica ante el Juez Instructor (f. 29).

Esta contradiccion, que no fue valorada en el razonamiento que sobre la prueba de cargo hizo la sentencia
impugnada, resulta, ajuicio de esta Sala, relevante a la hora de otorgar credibilidad y fiabilidad a este testimonio,
pues no parece muy coherente que quien tiene conciencia de la perpetracion de un delito, abuso de su hijo
menor, facilite la posibilidad de que el mismo continte al dejarlos ocupar la misma habitacion durante la
noche. Pero es que, ademas, pugna con la légica que, la testigo, pese a los cambios legislativos existentes
en torno a la edad que el Cédigo Penal contempla como determinante de la capacidad de autodeterminacién
en la esfera sexual, (que antes era de trece afios, y a partir del 1 de julio de 2015, entrada en vigor de la Ley
Organica 1/2015, de dieciséis), alguien profano en la materia tuviera un conocimiento tan preciso del caracter
delictivo de la relacién, sobre todo cuando, por lo denunciado, no consta que conociese que durante ella
hubiese contactos sexuales. Pedagdgicamente sefiala la STS 782/2016, de 19 de octubre, con el objetivo de
apreciar en el supuesto enjuiciado la concurrencia de un error de prohibicion invencible por desconocimiento
de la ilicitud de la conducta, en los casos fronterizos desplegados en periodos de modificacién legislativa de
la edad a tener en cuenta para la concurrencia del delito del 183.1 del CP, en contraposicién a la postura de
vencibilidad del error, que esta "exigiria una consulta periddica de los boletines oficiales en los que se publican
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las reformas legislativas". Conducta que no parece habitual en la testigo, que ni dio razén, ni fue preguntada
sobre la fuente de tal informacion.

Sin embargo, a la hora de descartar la existencia de relaciones sexuales completas, la propia sentencia
estima que, tanto las declaraciones de la madre como la del menor incurren en las referidas contradicciones
"apreciando una absoluta falta de solidez de las manifestaciones incriminatorias, que no pueden en
modo alguno merecer el calificativo de persistentes, plurales, mantenidas en el tiempo y a lo largo
del procedimiento sin cambios o alteraciones sustanciales, ambigiliedades o contradicciones, sino todo
lo contrario”. Concluyendo que, en este particular, no concurre la "necesaria persistencia material en la
incriminacién dadas las modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones incriminatorias... por lo
que carecen de la aptitud necesaria para generar el grado de certidumbre que precisa y requiera la emision
de un pronunciamiento incriminatorio por el delito de abuso sexual agravado sancionado en el articulo 183.1
apartado 3 del Cédigo Penal...". (FD Sexto).

Estos argumentos han de resultar necesariamente de aplicacion respecto de la prueba del conocimiento de
la edad por parte de la acusada, pues requiere el mismo grado de certeza objetiva que la existencia o no de
relaciones sexuales completas o con penetracion.

Sefiala también la Sala sentenciadora, como pruebas corroboradoras de que la madre puso en conocimiento
de laacusada que "su hijo eramenor de 16 afos y que la relacion constituia un delito", las propias declaraciones
del menor y las de los testigos que depusieron a instancia de la defensa, de manera directa la de Nazario,y
de forma indirecta las de las testigos Angeles y Asuncién .

El menor en la exploraciéon practicada durante la instruccién, que no fue reproducida en el plenario, pero a la
gue alude la sentencia impugnada, respecto a la edad se limitd a decir que la acusada nunca le pregunt6 la
edad que tenia, ni él se lo dijo, y que mantuvieron relaciones sexuales voluntariamente. En el plenario parece
afirmar, a preguntas del Ministerio Fiscal, que la madre le dijo a la acusada que tenia quince afios. No obstante
cuando la defensa le manifiesta la contradiccién con lo declarado en la exploracidn, dice que cuando la madre
y la acusada supuestamente hablaron sobre la cuestién él no estaba presente y que fue su madre quien lo dijo
posteriormente. En consecuencia nada corrobora esta declaracion. Por el contrario genera mas dudas sobre
la fiabilidad de ambas testificales.

Lo que asi afirma el menor, al que la sentencia, pese a tener quince afos, reconoce "la suficiente madurez" (FD
Sexto), es que antes de conocer a la acusada ya habia mantenido relaciones sexuales.

El testigo Nazario, que declaré por primera vez en el plenario a instancia de la defensa, manifest6 que él sabia
que Florian tenia quince afios y que se lo dijo a la acusada antes de que fueran novios. Pero tal advertencia,
de la que tampoco da razén, casa mal con la circunstancia, también admitida por el testigo, de que el menory
la acusada se conocieran en su casa y que de inmediato los dejé solos, abandonando él la vivienda.

Por lo demés las declaraciones de las testigos Angeles y Asuncién, nada aportan, ni de forma indirecta como
apunta la Sala sentenciadora, a la corroboracién del conocimiento por la acusada de la edad real del menor.
Por el contrario ponen de manifiesto que este, en sus actividades de ocio, se comportaba como los mayores.

El resto de argumentos empleados en la sentencia apelada son conjeturas, mas o menos asumibles
dependiendo de la moral sexual de cada uno, pero que pertenecen al ambito de la subjetividad y que no pueden
ser empleadas como inferencias de cargo para emitir un fallo condenatorio.

SEXTO.- Consecuentemente con lo expuesto procede estimar el presente recurso de apelacion y absolver a
la acusada del delito de abuso sexual continuado a menor de dieciséis afos, por el que fue condenada por la
sentencia impugnada, al no quedar suficientemente acreditado que conociese que el menor tenia menos de
dieciséis afos, tal y como exige el derecho fundamental a la presuncion de inocencia.

SOBRE LAS COSTAS.- Procede declararlas de oficio en ambas instancias.

VISTOS los textos legales citados y demas de general aplicacion,

FALLAMOS:

Que estimamos integramente el recurso de apelacién interpuesto por la Procuradora de los Tribunales
Dfia. Maria Ardnzazu Pérez Gonzalez, en nombre y representacion de Pura, contra la sentencia, de fecha
27 de septiembre de 2019, dictada por la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccion Octava, con sede en
DIRECCIONOOQO , que se revoca integramente, absolviendo libremente a la acusada del delito continuado de
abuso sexual a menor por el que resulté condenada. Sin imposicion de las costas de ambas instancias.
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Notifiquese la presente sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe recurso de
casacion en los supuestos previstos en el articulo 847 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que ha de
prepararse mediante escrito autorizado por Abogado y Procurador, presentado ante este Tribunal dentro de
los cinco dias siguientes a la Ultima notificacion.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos."



