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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 529/2017, de 11 de julio de 2017
Sala de lo Penal

Rec. n.° 1736/2016

SUMARIO:

Desarrollo de juicio oral. Grabaciones del juicio. La Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo ha declarado nulo el juicio a un hombre que fue condenado a nueve afios de
prision por un delito continuado de abusos sexuales. Se vulnerd su derecho a la tutela
judicial efectiva al no grabarse correctamente las sesiones por un mal funcionamiento
del sistema de grabacién (la grabacién obtenida, ademas de ser inaudible en el
apartado correspondiente a la testifical de la victima y a la pericial sobre credibilidad, no
permite, asegurar si la Secretaria estuvo 0 no presente, aun cuando no conste que
concluido el juicio, validara la grabacion). Ordena que la Audiencia Provincial celebre
un nuevo juicio, con un tribunal diferente y cuyo desarrollo quede debidamente
documentado. Es decir, las dificultades generadas por las grabaciones defectuosas de
los juicios orales pueden dar lugar a nulidades o absoluciones si esas grabaciones
resultan imprescindibles para resolver los recursos. Tal y como sefiala el Supremo, nos
encontramos ante un supuesto que rebasa el listén de la indefension meramente formal
o hipotética, para integrar una afectacidbn material de los derechos del acusado,
especialmente del derecho a la tutela judicial efectiva en la faceta que concierne a la
posibilidad de acceder de manera efectiva a los recursos previstos en la ley y al
derecho efectivo de defensa. Cualquiera que fuera la razén por la que el sistema no
funcioné correctamente, la consecuencia es que imposibilité la grabacién adecuada de
la vista 0 al menos su reproduccidn, de tal manera que tal acto no qued6 debidamente
documentado de ninguna manera, ni por soporte audiovisual ni por acta escrita.
Ignoramos la razén de ese déficit, desde luego no imputable al recurrente. Cuando no
es posible el uso de medios técnicos de grabacion, sera suficiente el acta extendida por
el letrado de la Administracion de Justicia. Aflade que cuando no puede contar con
mecanismos de grabacién o no se pueda garantizar la integridad, el acta ha de ser
sometida al control de las partes, que podran efectuar las reclamaciones que estimen
pertinentes.

PRECEPTOS:

Constitucion Espafiola, art. 24.
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, arts. 743 y 788.

PONENTE:

Dofia Ana Maria Ferrer Garcia.
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Resumen

Nulidad: Defecto en la grabacién del juicio: Vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva en la vertiente de acceso al recurso. Acuerdo Pleno no Jurisdiccional de 24 de mayo
de 2017.

RECURSO CASACION num.: 1736/2016

Ponente: Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia

Letrada de la Administracion de Justicia: liIma. Sra. Dfia. Maria Josefa Lobén del Rio

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SENTENCIA

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. José Ramon Soriano Soriano

D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre

D. Alberto Jorge Barreiro
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www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

En Madrid, a 11 de julio de 2017.

Esta sala ha visto el recurso de casacion 1736/2016, interpuesto por D. Leonardo ,
representado por la procuradora D2 Ana Rayédn Castilla, bajo la direccion letrada de D. José
Mena Aguado, contra la sentencia de fecha 17 de septiembre de 2015, dictada por la Audiencia
Provincial de Cadiz (Seccion 12 Rollo 8/2014 ). Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de 12 Instancia e Instruccion numero 4 de los de El Puerto de Santa Maria,
inco6 sumario con el nimero 1/2013 contra D. Leonardo , y una vez concluso lo remitié a la
Audiencia Provincial de Cadiz (Seccién 12, rollo 8/2014) que, con fecha 17 de septiembre de
2015, dict6 sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS: «PRIMERO.- El
acusado Leonardo , de 62 afios de edad, inici6 una relacion sentimental con Maria Luisa en el
afio 2008 (si bien ya la conocia anteriormente) quien residia en Valdelagrana con sus hijos:
Aurora y Prudencio ., este ultimo nacido el NUMOOO de 1997. En fecha no determinada pero en
todo caso anterior a diciembre de 2010, contando el menor con 12 afios de edad, el acusado,
aprovechando los momentos en los que se encontraba a solas con el menor, ya sea en la casa
que este compartia con su madre y hermana, ya en la que constituia residencia habitual del
procesado ( sita en la CALLEOOO de la localidad de Jerez de la Frontera) y con animo de
satisfacer sus deseos sexuales, comenzé una relacion sexual con él en la que, desde el primer
momento, le realizaba tocamientos en los genitales asi como masturbaciones y felaciones
mutuas. El menor llegé a penetrar al acusado analmente habiendo intentado éste penetrar al
menor al menos una vez sin conseguirlo. El acusado se duchaba con el menor, veia peliculas
de contenido pornogréfico con él para proceder a masturbarse mutuamente y le ensefaba fotos
y videos de mujeres desnudas. Estas conductas se repitieron en numerosas ocasiones sin
poder especificar la cantidad (pero en todo caso en mas de diez ocasiones) hasta el dia en que
el menor cumplia 15 afios; y en méas de tres ocasiones antes de que cumpliera los 13 afios. El
dia en que cumplia 15 afios el NUM0OOO de 2012, el acusado le envié un mail con contenido
pornografico y se dirigid al dormitorio del menor; al ver que se estaba masturbando en su
dormitorio, el acusado se quedd mirando con la intencion clara de satisfacer sus necesidades
sexuales. A raiz de lo anterior, el menor reflexiond sobre lo atipico de su relacién con el novio
de su madre y decidié contarle todo a su padre a pesar de los sentimientos de vergiienza y
culpabilidad que le provocaba la situacién. Como consecuencia de los hechos, el menor
presenta sintomatologia significativa con indicadores tales como sentimientos de culpabilidad,
verglienza, dificultades de atencién y concentracion, pensamiento recurrentes e intrusivos
sobre la vivencia del abuso sexual asi como irritabilidad, nerviosismo y tensién sefialandose
como conveniente la inclusién del menor en un programa especifico para menores victimas de
violencia sexual. »

Segundo.

La Audiencia de instancia en la citada sentencia, dicto la siguiente Parte Dispositiva:
«Que debemos condenar y condenamos a Leonardo , como autor responsable de un delito
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continuado de abuso sexual con acceso carnal ya definido, absolrviéndole del delito de
corrupcion de menores al entenderlo incluido en el continuado de abusos sexuales, imponiendo
por el primero de los delitos las penas de, NUEVE ANOS DE PRISION, inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y la prohibicién de
aproximarse al menor Prudencio ., su domicilio, centro escolar, y cualquier otro lugar en que se
encuentre, asi como comunicarse con él por cualquier medio por un periodo de 18 afios, Se
condena a que indemnice a Prudencio .en la suma de VEINTE MIL EUROS, en concepto de
Responsabilidad Civil, asi como al pago de las costas ocasionadas en el procedimiento,
incluidas las devengadas por la acusacion particular »

Tercero.

Notificada la resolucion a las partes, se prepar6 recurso de casacion por infraccion de
ley y precepto constitucional, por la representacion de D. Leonardo , que se tuvo por
anunciado, remitiéndose a esta Sala del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para
su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.

El recurso interpuesto por la representacion del recurrente D. Leonardo se baso en los
siguientes MOTIVOS DE CASACION: 1°.- Por infraccion de precepto constitucional,
vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las
garantias del articulo 24 CE , en relacién al articulo 5.4 LOPJ , en relacién con el articulo 852
LECrim . 2°.- Por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a un
proceso con todas las garantias del articulo 24 CE , en relacion al articulo 5.4 LOPJ , en
relacion con el articulo 852 LECrim . 3°.- Por vulneracién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias del articulo 24 CE y el articulo 120.3 CE
, en relacion con el articulo 5.4 LOPJ , en relacién con el articulo 852 LECrim .

Quinto.

Instruido el Ministerio Fiscal, lo impugné; quedando conclusos los autos para
sefialamiento de Fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.

Hecho el sefialamiento para Fallo, se celebrd la votacion prevenida el dia 13 de junio
de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

La Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Céadiz dict6 sentencia el 17 de septiembre
de 2015 por la que conden6 a D. Leonardo como autor de un delito continuado de abuso
sexual del que fue acusado, a la pena de nueve afios de prision, inhabilitacion especial para el

derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y la prohibicién de aproximarse al
menor Prudencio ., su domicilio, centro escolar, y cualquier otro lugar en que se encuentre, asi
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como comunicarse con él por cualquier medio por un periodo de 18 afios. Se condena a que
indemnice a Prudencio . en la suma de veinte mil euros, en concepto de Responsabilidad Civil,
asi como al pago de las costas ocasionadas en el procedimiento, incluidas las devengadas por
la acusacion particular.

Contra esta sentencia el condenado interpuso el recurso que pasamos a analizar, al
que se opuso el Ministerio Fiscal.

Segundo.

Los tres motivos del recurso se plantean, con apoyo en los articulos 5.4 LOPJ y 852
LECrim , por vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso
con todas las garantias del articulo 24 CE .

Denuncia el recurrente la indefensién que le causa el no poder formalizar el recurso de
casacién en los términos en que habia sido preparado, ante la imposibilidad de consultar el
acta que documentaba el juicio en la instancia que, por un deficitario funcionamiento del
sistema instalado en la sala donde se celebro, no fue grabado correctamente, en particular al
reproducir la declaracion de la victima y la ratificacion de los peritos intervinientes, que resultan
inaudibles. La Unica prueba en la que el Tribunal sentenciador baso su fallo condenatorio fue la
declaracion de la victima y la pericial que sobre la credibilidad de su testimonio se practico y
ratifico en la vista, lo que le impide cuestionar la suficiencia probatoria y la razonabilidad en la
valoracion realizada por aquél.

Tercero.

Respecto a la documentacion de las sesiones del juicio oral en el sumario (y también
para el procedimiento abreviado por le expresa remision del articulo 788 LECrim ) establece el
articulo 743 LECrim : « 1. El desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrara en soporte
apto para la grabacién y reproduccion del sonido y de la imagen. El Secretario judicial debera
custodiar el documento electrénico que sirva de soporte a la grabacién. Las partes podran
pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales. 2. Siempre que se cuente con los medios
tecnoldgicos necesarios el Secretario judicial garantizara la autenticidad e integridad de lo
grabado o reproducido mediante la utilizacion de la firma electrénica reconocida u otro sistema
de seguridad que conforme a la ley ofrezca tales garantias. En este caso, la celebracion del
acto no requerird la presencia en la sala del Secretario judicial salvo que lo hubieran solicitado
las partes, al menos dos dias antes de la celebracion de la vista, 0 que excepcionalmente lo
considere necesario el Secretario judicial, atendiendo a la complejidad del asunto, al nimero y
naturaleza de las pruebas a practicar, al nUmero de intervinientes, a la posibilidad de que se
produzcan incidencias que no pudieran registrarse, 0 a la concurrencia de otras circunstancias
igualmente excepcionales que lo justifiquen, supuesto en el cual el Secretario judicial extendera
acta sucinta en los términos previstos en el apartado siguiente. 3. Si los mecanismos de
garantia previstos en el apartado anterior no se pudiesen utilizar el Secretario judicial debera
consignar en el acta, al menos, los siguientes datos: nUmero y clase de procedimiento; lugar y
fecha de celebracion; tiempo de duracion, asistentes al acto; peticiones y propuestas de las
partes; en caso de proposicién de pruebas, declaracion de pertinencia y orden en la practica de
las mismas; resoluciones que adopte el Juez o Tribunal; asi como las circunstancias e
incidencias que no pudieran constar en aquel soporte. 4. Cuando los medios de registro
previstos en este articulo no se pudiesen utilizar por cualquier causa, el Secretario judicial
extendera acta de cada sesion, recogiendo en ella, con la extension y detalle necesarios, el
contenido esencial de la prueba practicada, las incidencias y reclamaciones producidas y las
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resoluciones adoptadas. 5. El acta prevista en los apartados 3 y 4 de este articulo, se
extenderd por procedimientos informaticos, sin que pueda ser manuscrita mas que en las
ocasiones en que la sala en que se esté celebrando la actuacién carezca de medios
informaticos. En estos casos, al terminar la sesién el Secretario judicial leera el acta, haciendo
en ella las rectificaciones que las partes reclamen, si las estima procedentes. Este acta se
firmara por el Presidente y miembros del Tribunal, por el Fiscal y por los defensores de las
partes».

La regla general es la grabacion del juicio oral que constituye el acta a todos los
efectos, si bien se admite la combinacién de grabacion con acta escrita cuando no existen
mecanismos para garantizar autenticidad e integridad (articulo 743.3). Cuando no es posible el
uso de medios técnicos de grabacién, sera suficiente el acta extendida por el Secretario judicial
elaborada por medios informaticos (articulo 743.4), que solo podra ser manuscrita cuando se
carezca de aquellos. En cualquier caso, cuando el Secretario (ahora Letrado de la
Administracién de Justicia) no pueda contar con mecanismos de grabacién o los disponibles no
puedan garantizar la autenticidad e integridad de lo grabado, el acta ha de ser sometida al
control de las partes, que podran efectuar las reclamaciones que estimen pertinentes, y
quienes firmaran la misma junto con el Tribunal.

En este caso, segln se deduce de la diligencia de vista que extendié la Secretaria
judicial (hoy Letrada de la Administracién de Justicia) que remitia al articulo 743.2 LECrim y a
lo dispuesto en la instruccion 3/2010 de la Secretaria General de la Administracion de Justicia,
la Sala donde habia de celebrarse el juicio contaba con los medios tecnolégicos necesarios
para que aquella garantizara la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido. Por ello,
anuncié al inicio de las sesiones del juicio oral, que éste se grabaria en soporte audiovisual y
posteriormente en CD que constituiria a todos los efectos el "Acta de Vista", para acto seguido
identificar a los miembros del Tribunal, a la representante del Ministerio Fiscal y al Letrado de la
defensa. Lo que no aclara la diligencia es si finalmente quien la suscribié, iba a presenciar la
vista o, por el contrario, hacia uso de la facultad que el mencionado precepto de la ley procesal
le otorga en esos casos para ausentarse de la misma.

En este momento no contamos con medios para disipar la incognita toda vez que, por
razones que no constan, la reproduccién de la grabacion obtenida, ademas de ser inaudible en
el apartado correspondiente a la testifical de la victima y a la pericial sobre credibilidad, no
permite, asegurar si la Secretaria estuvo o no presente, ain cuando no conste que concluido el
juicio, validara la grabacion. En cualquier caso es evidente que el sistema no funcioné
adecuadamente. Bien sea porque el mismo fall6 a lo largo del desarrollo del juicio y éste no
guedd adecuadamente registrado, bien porque en el proceso de almacenamiento o culminado
éste el archivo se corrompiera, o incluso porque el dafio proviniera de una ulterior manipulacion
del mismo de cara a su reproduccion, la conclusion es la misma, la inexistencia de acta que
documente en el juicio.

La actual regulacion del articulo 743 LECrim responde al disefio que impuso para todos
los érdenes jurisdiccionales la Ley 13/2009 de 3 de noviembre, «de reforma de la legislacion
procesal para la implantacién de la nueva oficina judicial», que potencié las competencias
procesales de los Secretarios judiciales como cuerpo superior juridico y modulé su actuacion
como fedatarios ante los nuevos avances tecnoldgicos.

Una ldgica inteligencia del articulo 743 LECrim legal obliga a concluir, de un lado, que
nadie puede refrendar, cualquiera que sea la tecnologia accesible, la autenticidad e integridad
de una grabacion hasta que ésta no ha concluido, de ahi que la validacion por el Letrado de la
Administracion de Justicia debe producirse una vez el acto procesal ha terminado. Y de otro
que, por muy avanzado que sea el sistema utilizado, si se pretende garantizar la integridad de
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lo grabado, es necesario que alguien, bien sea el Letrado de la Administracién de Justicia o el
personal que le auxilie en esa tarea, controle su adecuado funcionamiento.

La experiencia demuestra que con frecuencia se producen déficits en la captacién de
imagenes vy, sobre todo, de sonido. Un eficaz control durante el desarrollo de las sesiones
permitiria detectar el problema y buscar la solucién, tecnol6gica de ser de esta naturaleza la
incidencia, o incluso de buenas préacticas (no es extrafio que las deficiencias de sonido deriven
de un inadecuado uso por parte de los intervinientes en el juicio de los micr6fonos). En
definitiva, contar con un sistema que no funciona adecuadamente es tanto como carecer de él,
por lo que una vez constatada la imposibilidad de obtener una grabaciéon de calidad, el
escenario demanda la presencia del Letrado de la Administracién de Justicia de acuerdo con lo
previsto en los nimeros 3 y 4 del citado articulo 743 LECrim y el correspondiente acta escrita.

El funcionamiento de la Administracién de Justicia no puede sustraerse del entorno en
el que actla y de sus avances, incluidos los tecnoldgicos. Solo desde esa Optica puede
hablarse de una justicia moderna y de calidad. También resulta l6gico que esos avances
tengan su reflejo en el proceso en la medida en que puedan compatibilizarse con los derechos
que el mismo concita.

La videograbacién es un privilegiado método de documentacion en cuanto permite un
reflejo fidedigno del desarrollo del acto procesal de que se trate. Ahora bien, a esa
incuestionable ventaja se suman también ciertos inconvenientes. Los méas relevantes los que
afectan a los derechos de las partes, como los que, motivados por fallos técnicos o por un
inadecuado control humano sobre el sistema, frustran su propia finalidad (ese es nuestro caso).
Ahora bien no son los Unicos, la reproduccion videografica implica que cualquier revisién de lo
realizado en un acto procesal conlleve idéntica inversion temporal que el desarrollo del acto
que documenta, lo que desemboca en una ralentizacién del trabajo de jueces y tribunales,
incluido el de esta Sala de casacidén cuando necesita consultar el correspondiente acta de juicio
u otras actuaciones que no estan documentadas por escrito. La ausencia, ademas, de
adecuados mecanismos de indexacion agravan las consecuencias cuando en la mayoria de los
casos obligan a costosas labores de busqueda y localizacion.

Todo avance conlleva dificultades de implantaciébn que es necesario afrontar con
perspectiva de futuro. Ahora bien, cuando se ven afectados derechos fundamentales de los
ciudadanos como el de tutela judicial efectiva en sus distintas vertientes, o la garantia de
presuncidon de inocencia, es imprescindible minimizar los riegos hasta practicamente
erradicarlos. De ahi que, en tanto en cuanto no sea posible garantizar un 6ptimo
funcionamiento del sistema que reduzca los errores a lo meramente anecddtico, es necesario
intensificar las cautelas y compatibilizar los nuevos sistemas con otros que, sin frenar el avance
tecnoldgico, garanticen los fines del proceso.

En este contexto, el pasado 24 de mayo, esta Sala reunida en pleno no jurisdiccional
adopto el siguiente acuerdo : «1. El actual sistema de documentacion de los juicios orales es
altamente insatisfactorio y deberia ser complementado por un sistema de estenotipia. Dada la
naturaleza de las deficiencias observadas en numerosos casos, habra de garantizarse, en
relacién con lo dispuesto en el articulo 743 de la LECrim , la autenticidad, integridad y
accesibilidad del contenido del soporte que se entregue a las partes y del que se remita a los
Tribunales competentes para la resolucion del recurso. 2. Cuando la documentacion relativa al
juicio oral sea imprescindible para la resolucién del recurso, su ausencia en relacion con los
aspectos controvertidos, que genere indefension material, determinara la nulidad del juicio oral
0, en su caso, la absolucion».

Cuarto.

En el supuesto que nos ocupa, cualquiera que fuera la razén por la que el sistema no
funciono correctamente, la consecuencia es que imposibilitod la grabacion adecuada de la vista
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0 al menos su reproduccion, de tal manera que tal acto no quedd debidamente documentado
de ninguna manera, ni por soporte audiovisual ni por acta escrita. Ignoramos la razén de ese
déficit, desde luego no imputable al recurrente, lo que nos obliga a analizar su incidencia en el
derecho que se dice vulnerado.

El Tribunal Constitucional abordd la cuestion de las deficiencias de la grabacion
audiovisual en la STC 55/2015 de 16 de marzo . En el recurso de amparo al que dio respuesta
se alegaba como motivo la lesién del derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE ) en dos
de sus vertientes, la del derecho a no padecer indefension y la de acceso a la doble instancia
penal, atribuidas ambas a la falta de grabacién de una de las sesiones de la vista oral en la que
se practicé prueba pericial que el recurrente calificaba de descargo y relevante, y no pudo
utilizar en apelacion.

La STC 55/2015 de 16 de marzo proyecté la relevancia de la documentacion de la vista
en relacién a la presuncién de inocencia y a otras garantias del proceso y sefiald: « La doctrina
de este Tribunal ha resaltado la importancia de la documentacion de la vista en orden a la
verificacion de la existencia de prueba de cargo, en relacion con el derecho a la presuncion de
inocencia ( art. 24.2 CE ): "El control del cumplimiento de las garantias requeridas para la
integracion del resultado de las diligencias de investigacion en la actividad probatoria, en los
términos sefialados, sélo puede hacerse a través del correspondiente acta, levantada por el
Secretario judicial que ha de documentar fehacientemente el acto y el contenido del juicio oral.
Y en orden a la actividad probatoria desarrollada en el juicio oral, ha de estarse a lo que el acta
dice, y a lo que no dice. En consecuencia, no cabe afirmar que se haya practicado un
determinado medio de prueba por el hecho de que se haya pedido e incluso que se haya
admitido, si la actuacién no queda reflejada en el Unico instrumento previsto para su constancia
externa y fehaciente" ( SSTC 161/1990, de 19 de octubre, FJ 3 ; 118/1991, de 23 de mayo, FJ
3;140/1991, de 20 de junio, FJ 3 ; 82/1992, de 28 de mayo, FJ 3, y 92/2006, de 27 de marzo ,
FJ 3. En el mismo sentido, STC 22/2013, de 31 de enero , FJ 4). Esta doctrina, dictada a
propdsito del acta escrita, resulta predicable sin dificultad dialéctica alguna a la grabacion
audiovisual como soporte de documentacién." «También la actividad de documentacion de la
vista reviste importancia para comprobar el cumplimiento de otras garantias del proceso penal,
ya no vinculadas al resultado de la prueba sino a la alegacién de las pretensiones deducidas.
Asi, el derecho a la correlacién entre acusacién y defensa respecto de la Sentencia, en cuanto
al enjuiciamiento del hecho punible (principio acusatorio, art. 24.2 CE ), y el deber de
congruencia de la Sentencia (derecho a la tutela judicial efectiva, art. 24.1 CE ) en cuanto al
objeto de la accion civil acumulada, donde este Tribunal ha dicho por ejemplo: "Como
acertadamente le indicé al recurrente el Juez de apelacion, y en este mismo sentido se han
pronunciado el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal, ha de estarse a lo que el acta dice y
a lo que no dice ( STC 118/1991 , por todas), y en este caso no dice que, en el acto del juicio,
tuvieran lugar las alegaciones que ahora pretende hacer valer" ( STC 307/1993, de 25 de
octubre , FJ 2).»

No obstante también afirmé que «la documentacién de las actuaciones no constituye
un requisito de validez de los actos procesales, sino la prueba auténtica que permite constatar
la realidad material de lo actuado. Ello podria afectar el ejercicio de algunos derechos
fundamentales. Esta doctrina ya se dej6é sentada en la STC 4/2004, de 14 de enero , FJ 5, que
declaré que la pérdida de la documentacion de las actuaciones no comporta en si misma la
vulneracion de ninguna de las garantias esenciales del proceso.

Corresponde por tanto atender a las circunstancias del caso planteado por el
recurrente, con el fin de constatar si se produce la indefensidon que éste alega. Y en aquel
supuesto concreto rechazé el amparo porque entendié que el déficit de documentacién no
comporté merma del derecho de defensa, en cuanto que la prueba pericial que no se grabd, no
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afecté a los hechos que sustentaron la condena del solicitante, que quedaron constatados a
través de otros medios probatorios cuya valoracién no se vio afectada por aquella.

Por su parte esta Sala de casacion también se ha pronunciado sobre la cuestion. Ya
dijo la STS de 26 de abril de 1989 que «la sentencia que dicta un Tribunal sin contar con la
documentacién del acta del juicio oral es nula» . Mas recientemente, tras la reforma del articulo
743 LECrim por la Ley 13/2009 y el uso generalizado de los sistemas de la grabacion de
imagen y sonido en los tribunales, han sido varios los casos en los que las deficiencias de
distinta indole en los soportes que documentaban el acto han sido motivo de queja casacional.
A partir de la idea nuclear de que el acta del juicio oral es un documento fehaciente que resulta
imprescindible para llevar a cabo el control externo que nos compete al efecto de concluir si
hubo o no en el proceso prueba de cargo suficiente y practicada con las debidas garantias de
oralidad, contradiccion e inmediacion, o del derecho a la tutela judicial efectiva, una de cuyas
facetas es el derecho a interponer los recursos de acuerdo con las previsiones legales, ha
entendido esta Sala, en linea con el Tribunal Constitucional, que no toda infracciéon de la
normas procesales o irregularidad en su aplicacion provoca indefensién material con relevancia
constitucional. Es decir, privacién real y efectiva del derecho de defensa.

De este manera, en supuestos en que por fallos en el sistema no ha sido posible contar
con una reproduccion completa y audible del desenlace del juicio, ha descartado tal tipo de
indefensién cuando las partes tuvieron a su disposicién un acta levantada por el Secretario
judicial (hoy Letrado de la Administracion de Justicia ( SSTS 1001/2009 de 1 de octubre ;
707/2010 de 7 de julio ; 46/2012 de 25 de enero ; STS 503/2012 de 5 de junio ; 26/2015 de 26
de enero ; 711/2016 de 21 de septiembre 0 41/2017 de 31 de enero ). La STS 464/2015 de 7
de julio que resolvioé en un supuesto en el que no existia acta del Secretario respecto a la parte
del juicio que no habia sido grabada (la declaracién del acusado y las de dos policias), rechaz6
la transcendencia constitucional de tal defecto en cuanto que la condena se habia basado en
otras pruebas. Y en sentido similar, la STS 1000/2016 de 17 de enero , también en un supuesto
en el que se carecia de grabacion completa y de acta del Letrado de la Administracion de
Justicia, descarté una indefension sustantiva porque ni el recurrente expres6 que el contenido
concreto de las prueba hubiera sido tergiversado en la valoracion motivacional que hizo de
ellas el Tribunal, ni sostuvo que las declaraciones abarcaran extremos esenciales no
contemplados por el Tribunal.

Quinto.

En el caso que nos ocupa la Sala sentenciadora bas6 su conviccién respecto a los
hechos que declar6 probados y la culpabilidad del acusado en el testimonio de la victima. Lo
analizé desde el triple prisma de la persistencia en la incriminacion, verosimilitud y ausencia de
incredibilidad subjetiva. Califico dicho testimonio de « fiable y sdlido, florido en detalles
espontaneos, coherente en todo momento, sin contradicciones groseras o inexplicables, sin dar
la sensacion en ningin momento de mecanicidad en la narracion del relato, ofreciendo un
testimonio potente».

Consideré el mismo de suficiente contenido incriminatorio en cuanto al alcance de los
hechos enjuiciados. Y asi afirmd «El menor ha relatado cémo tenia una magnifica relacién con
el acusado, quien iba a su casa con frecuencia, y que algunas veces se quedaban a solas,
advirtiendo como primero empezaron con juegos y tocamientos, para luego masturbarse y
cometer felaciones de manera mutua y reciprocas, todo ello a finales del afio 2009, es decir
cuando el menor aun vivia en Valdelagrana, contando con 12 afios de edad. Distingue
perfectamente como la vez que se hizo penetrar analmente el acusado, y cuando intentd
penetrarlo a él, fue ya con posterioridad en el domicilio de aquel, ya en Jerez de la Frontera.
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Queremos decir con esto, que la Sala no tiene duda alguna, de que cuando se producian las
felaciones o penetraciones bucales el menor en modo alguno habia cumplido 13 afios de
edad.»

Descarté el Tribunal un maovil espurio, destaco la persistencia del testimonio del joven
respecto del que afirmé « ha declarado cuatro veces sin la mas minima contradiccion», y lo
relacion6é con la version del acusado. Y asi sefialé respecto a ésta «no es precisamente
clarificadora, no enturbia lo que manifiesta el menor, pues ha admitido incluso que el menor
deambulaba desnudo por la casa alguna que otra vez, y que visionaban material pornogréfico
juntos, siendo harto significativo que le enviara por email material de esa naturaleza cuando
cumplio los 15 afios.»

Finalmente aludio a la pericial sobre credibilidad del testimonio del menor y sefialo «el
Tribunal teniendo a la vista el informe que emiten las psicélogas de la Fundacién Margenes y
Vinculos de la Junta de Andalucia, no puede sino reafirmarse en su convencimiento, pues
dichas profesionales, califican la versién del menor como de “"creible", adjetivo que responde al
grado de fiabilidad maximo.

Se ha intentado sin éxito poner en tela de juicio la bondad de las técnicas empleadas
para llegar a dicha conclusién, incluso hacer ver que las profesionales podrian ignorar alguna
circunstancia esencial para mantener las misma, pero ni de las entrevistas, ni de la exhaustiva
explicacion acerca de la metodologia empleada, se colige la mas minima duda para entender
que la conclusién vertida por los peritos es la correcta.»

El recurrente discrepa de esa valoracién y se queja de la imposibilidad de combatir la
misma. Segun sostiene, fueron muchas las contradicciones en las que incurrié el menor en su
declaracion, e inconsistente e ilogica la ratificacion del dictamen pericial aportado por la
acusacion, sin poder pormenorizar sus quejas ante la falta de constancia del desarrollo del
juicio. Tal situacion le aboca, dice textualmente el recurso «a sufrir la pena de 9 afios de prision
por unos delitos no cometidos por él, enjuiciados en Unica instancia (ante la inexistencia de la
segunda instancia en nuestro sistema procesal penal), y sin que exista rastro o evidencia de lo
sustanciado en el acto del juicio para poder combatir, cuanto menos, la ausencia probatoria y la
falta de razonabilidad en lo que a la interpretacién y valoracion de la prueba ha realizado el
Tribunal a quo.»

Y tiene razén el recurrente. Al no constar documentadas las pruebas tomadas en
consideracion por el Tribunal sentenciador, no puede aquél comprobar el sentido de tales
declaraciones, ni las posibles contradicciones, inexactitudes o imprecisiones relevantes, en
relacién a la primera, o las aclaraciones en cuanto a metodologia y conclusiones en la
segunda, cuestion ésta sobre la que la sentencia no fue excesivamente explicita. Podra
consultar las declaraciones del menor que obran documentadas en el sumario, pero no
confrontarlas con las del plenario. Lo mismo ocurre con la pericial, no existe ahora modo de
reproducir las explicaciones de sus autoras sobre el rigor de las técnicas que emplearon, que la
sentencia admite que fueron expresamente cuestionadas.

En definitiva, la parte se ha visto imposibilitada por causa ajena a su voluntad para
formular un recurso en el que pudiera desarrollar de manera fundada sus discrepancias con el
criterio del Tribunal de instancia. Nos encontramos ante un supuesto que rebasa el liston de
una indefension meramente formal o hipotética, para integrar una afectacién material de los
derechos del acusado, especialmente del derecho a la tutela judicial efectiva en la faceta que
concierne a la posibilidad de acceder de manera efectiva a los recursos previstos en la ley. En
definitiva se le ha irrogado indefensién de relevancia constitucional que solo a través de la
nulidad reclamada podria resultar subsanada.

A tenor de lo que se ha argumentado en los fundamentos precedentes, procede
declarar la nulidad del juicio celebrado ante la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Cadiz.
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La nulidad que se acuerda conlleva la retroaccion de las actuaciones al momento de
sefialamiento de la vista oral del juicio, debiéndose celebrar un nuevo juicio por un tribunal
diferente y cuyo desarrollo quede debidamente documentado.

Sexto.

Por todo ello, el recurso se va a estimar, con declaracion de oficio de las costas de
esta instancia ( articulo 901 LECrim )

FALLO

Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY

y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido ESTIMAR el
recurso de casacién interpuesto por D. Leonardo contra la sentencia dictada por la Seccién 1°
de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 17 de septiembre 2015 . Y declaramos la nulidad de
aquella y del juicio celebrado ante la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Céadiz, con la
correspondiente retroaccion de las actuaciones al momento de sefialamiento de la vista oral del
juicio, debiéndose celebrar un nuevo juicio por un tribunal diferente y cuyo desarrollo quede
debidamente documentado.

Se declaran de oficio las costas correspondientes a este recurso.

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

Asi se acuerda y firma.

José Raman Soriano Soriano Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre
Alberto Jorge Barreiro Ana Maria Ferrer Garcia Juan Saavedra Ruiz
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