E Civil Mercantil www.civil-mercantil.com

TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1144/2024, de 12 de diciembre de 2024
Sala de lo Penal

Rec. n.° 11437/2023

SUMARIO:

Proceso penal. Prueba testifical. Incidente. Contradicciones. Prueba intempestiva.

El incidente probatorio del articulo 714 LECrim cuando la declaracion del testigo en el juicio oral
no sea conforme en lo sustancial con la prestada en el sumario, solo puede activarse si la
respuesta ofrecida por el testigo en el acto del juicio a la pregunta abierta formulada contradice
esencialmente previas manifestaciones y siempre, ademas, que el tribunal aprecie la
contradiccion y ofrezca a quien testifica la posibilidad de explicarla. La introduccion, al formular
las preguntas, de las previas informaciones prestadas por el testigo en otras fases del proceso,
sin respetar las estrictas condiciones que deben darse para ello, es un elemento
profundamente disruptivo de las reglas y el modo en que se debe desarrollar el interrogatorio
plenario que altera, también, la calidad epistémica de la informacion asi obtenida. Los altos
niveles de sugestividad y capciosidad que introduce ese antinormativo modo de interrogar
"sepulta" el relato plenario que pudiera ofrecer el testigo, impidiendo, en consecuencia,
identificar y valorar aspectos tan decisivos como la calidad del recuerdo, el grado de precision
descriptiva, la propia narratividad del relato y la genuinidad de los términos y palabras
empleadas por la persona interrogada.

Una pregunta capciosa, sugestiva o ininteligible por superar la competencia linguistica de su
destinatario introduce el alto riesgo de que la respuesta obtenida carezca de todo valor
informativo. Que no corresponda a los términos de la proposicién aparentemente interrogativa
que la precede. Pero no solo. Supone también trasladar a la prueba plenaria al rincon de los
trastos indtiles sustituyéndose por informaciones preprocesales o sumariales que carecen de
idoneidad para acceder al cuadro probatorio y, en consecuencia, para servir como informacion
sobre la que basar la decisién sobre la inocencia o la culpabilidad de la persona acusada.

En puridad, supone un reflejo intolerable de los viejos modos inquisitivos para los que, toda
palabra pronunciada en el juicio oral debe permanecer bajo la vigilancia de la "palabra
durmiente” registrada en la fase instructora. Las graves alteraciones que sobre el modelo de
adquisicién probatoria se derivan del incumplimiento de las reglas de produccion de los medios
de prueba, muy en particular cuando se trata de la prueba testifical, obliga a los jueces que
presidan el juicio a adoptar las medidas razonables que salvaguarden los graves intereses en
juego. Y entre estas, la mas evidente, hacer cumplir las reglas de produccion contenidas en los

articulos 439y 707, ambos, LECrim.

Finalizada la fase de instruccion, el juez no puede seguir investigando el hecho punible
practicando diligencias. De hacerlo, la parte agraviada podra formular el correspondiente
recurso pretendiendo, por un lado, la anulacién y consiguiente exclusion de las diligencias
intempestivas. Pero la intempestividad de las diligencias no contamina de ilicitud constitucional
a las informaciones sumariales reportadas irregularmente al proceso. Reiteramos: el vicio
tempo-procesal de produccion no reclama en este caso que dicha informacion quede
definitivamente excluida de todo aprovechamiento posible, como acontece con la prueba
constitucionalmente ilicita cuya exclusidn resulta una exigencia para la proteccién de la
integridad del proceso. La falta de validez por incumplimiento del plazo de produccién afecta a
la diligencia de investigacién, al vehiculo informativo que quedard, valga el simil
mecdénico, inservible, pero no compromete la licitud constitucional de la informacién contenida y
su potencial utilizacién probatoria en el juicio oral.

PONENTE: D. Javier Hernandez Garcia
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En Madrid, a 12 de diciembre de 2024.

Esta sala ha visto el recurso de casacién por infraccién de precepto constitucional, infraccion
de ley y quebrantamiento de forma ndmero 11437/2023, interpuesto por D. Leopoldo,
representado por la procuradora D3 Amalia Ruiz Garcia, bajo la direccién letrada de D. Daniel
Romero Sanz, contra la sentencia n.° 70/2023 de fecha 28 de noviembre dictada por la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragon que resuelve el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia num. 102/2023 de fecha 17 de abril, dictada por la
Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion Primera en el Procedimiento Sumario ordinario
693/2022, procedente del Juzgado de Instruccién de Tarazona.

Interviene el Ministerio Fiscal y como parte recurrida D2. Elisabeth representante de su hija
menor Enriqueta representadas por la procuradora D2 Rosa Rivero Ortiz, bajo la direccion
letrada de D. Jorge Berdun Gonzalez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion unico de Tarazona inco6 procedimiento sumario
ordinario nim. 20/2021 por delitos de agresion sexual a menor de 16 afos, maltrato familiar y
delito de exhibicion de material pornografico a menor de edad, contra Leopoldo; una vez
concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Zaragoza, cuya Seccion primera, (P.O. ndm.
692/2022) dict6 Sentencia n° 102/2023 en fecha 17 de abril de 2023 que contiene los
siguientes hechos probados:

"Se considera probado que el procesado Leopoldo, mayor de edad, y sin antecedentes
penales, natural de Rumania, desde 2017 mantenia una relacion sentimental con Elisabeth,
comenzando a vivir juntos desde el mes de junio de 2020.

Elisabeth tenia entonces das hijas menores de edad de 3 y 9 afios, llamadas Leticia y
Enrigueta, y en las navidades de ese afio 2020, como el padre de Elisabeth estaba muriéndose
y ella tenia que estar en el hospital, le pidi6 a Leopoldo que se ocupara de sus hijas, con las
cuales tenia buena relacion, asi Enriqueta, aunque con su padre biolégico tenia buena relacion
a Leopoldo, le llamaba papa.

Asi unos dias antes de nochebuena, . Leopoldo les dijo que como ambas hermanas dormian
juntas en la misma habitacién, y tenian que dormir en habitaciones separadas, para tener
intimidad, y Leopoldo se quedé con Enriqueta, le Metia la mano por detras, y le hacia
movimientos, y como no le gustaba, ella se levanté al bafio como excusa, y cuando volvi6 le
dijo que ella no queria, que Leopoldo le respondié que era normal hacer esas cosas, pero se
fue.

El procesado llamé a Enriqueta "mi morena”, que era como solia llamar a Elisabeth en la
intimidad.

En nochebuena estaban solos los tres, ya que Elisabeth estaba en el hospital, y Leopoldo les
dijo que durmieran todos juntos, jugaron porque se aburrian, y ese dia le dijo a Enriqueta que le
dejara introducirle su pene en sus partes intima& sintiendo dolor, y cuando ella se desperto6 vio
su pijama bajado, pero no le introdujo su érgano sexual.

Hubo en aquellos dias otros episodios, intenté introducirle el pene, pero ella dijo que no le
gustaba, y esa noche no pas6 nada, aunque los dias anteriores le introdujo los dedos en la
vagina, y los movia, e intentaba introducirle el pene, ella sangraba.

En la noche del dia 5 al 6 de enero de 2020, noche de Reyes, su madre dormia con su abuela,
Leopoldo se quedo6 durmiendo en el sofa, y después se fue a la habitacion de Enriqueta, y esa
noche estando ella situada encima de él, si consiguié introducirle el pene en la vagina.

En aquellos dias, en alguna ocasion, habia intentado penetrarla por detras, pero no lo
consiguio.

Elisabeth vio que Enriqueta sangraba y sospechaba; ya que el dia 7 de enero de 2020,
Leopoldo tenia mucho interés en que se tomara aquella una pastilla para dormir, y no se la
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tomo, y en dos ocasiones, vio como Leopoldo estaba en la habitacion de Enriqueta, con el
pantaldon medio bajado, y Enriqueta estaba dormida.

Elisabeth le pregunté a Enriqueta si pasaba algo, y esta al principio le dijo qué no, y después
gue el dia 24 de diciembre, le habia bajado el pantalon, le metio la mano, y le decia mi morena,
y Elisabeth, aunque Leopoldo le neg6 los hechos, le echd do casa. Leopoldo se quiso suicidar
en dos ocasiones, la primera en el bar que ambos regentaban, mezclando matarratas con
whisky, y la segunda vez el dia 10 de enero de 2020, el procesado volvié a la casa, y se intento
ahorcar en la cocina, que le decia que le dejara morir, que se sentia atraido sexualmente por
su hija, y le reconocié los contactos sexuales, que entonces llamé a la hermana, cufiado y
sobrina de Leopoldo, y ese dia quedaron todos juntos en el bar para hablar.

Con posterioridad a estar Leopoldo en el bar, con Elisabeth y su familia, el procesado en
compafiia de su cufado Hilario, se persondé en la comandancia de la guardia civil de
DIRECCIONO000, manifestando a los guardias civiles que se encontraban alli NUMOOO, y
NUMOO01, que iba 'a entregarse porque habia agredido sexualmente a la hija de su pareja,
Enriqueta de 9 afios de edad, si bien posteriormente cuando declar6 en presencia de letrado
nego los hechos.

Consta segun informe ginecolégico y examen realizada por la médico forense de guardia el dia
10/1/2021 a la menor Enriqueta, que carece de himen, que tenia un eritema en labios mayores,
y una fisura de un centimetro de longitud a nivel de horquilla vulvar.

Leopoldo en una ocasién en el transcurso de su relacién, le dio una bofetada a Elisabeth.

No ha quedado suficientemente acreditado que Leopoldo ensefiara a Enriqueta numerosos
videos pornograficos, tanto en la televisién, como en su movil.

Tampoco ha quedado acreditado que Leopoldo durante la relacién sentimental con Elisabeth le
solicitara mantener relaciones sexuales, y ante la negativa de esta, le propinara pufietazos y
patadas en todo el cuerpo, obligandola contra su voluntad, a mantener relaciones sexuales con
penetraciéon vaginal.

Tampoco ha quedado acreditado que como consecuencia de un maltrato recibido por Elisabeth
de Leopoldo, de forma continua, experimentara un deterioro o malestar en su funcionamiento
diario, ni que le controlara en sus relaciones sociales, y le impidiera tener contacto con su
familia."

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"CONDENAMOS al Procesado Jose Francisco, en concepto de autor de, un delito continuado
de agresion sexual a menor de 16 afios con penetracion por via vaginal con prevalimiento
tipificado en los articulos 178, 179y 181 n° 3, y n° 4 del cédigo penal actual, y de un delito de
maltrato en el ambito de la violencia dé género del articulo 153,1, 3y 4 del codigo penal, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de,
por el primer delito, DIEZ ANOS Y SEIS MESES DE PRISION, accesoria legal de
inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena, vy libertad vigilada durante 11 afios y 6
meses, que sé cumplimentard posteriormente a la pena privativa de libertad, conforme a lo
previsto en el articulo 192.1 del cédigo penal, y al amparo del articulo 57 del codigo penal se
interesa que se establezca la prohibicion de aproximarse a menos de 100 metros para el
acusado, respecto al domicilio, colegio o lugar donde se encontrara la menor Enriqueta, y
comunicacion con la misma por cualquier medio durante un periodo de 1 1 afios y 6 meses, y la
inhabilitacién especial para cualquier profesién u oficio, sea o no retribuido que conlleve
contacto regular y directo con menores de edad por un tiempo de 1 1 afios y 6 meses, y por el
segundo delito, seis meses de prision,. asi como pena accesoria de inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio durante todo el tiempo de la condena, privacion, del derecho de tenencia
y porte de armas durante un afio y 1 dia y la prohibicién de aproximacion a Elisabeth, a su
dornicilio, o cualquier otro lugar donde se encuentre a menos de cien metros, asi como la de
comunicacion por cualquier medio o procedimiento durante un afio y seis rneses, mas 2/5 de
costas procesales totales, debiendo indemnizar civilmente a la menor Enriqueta, por medio de
su representante legal, en la cantidad de 6000 euros por dafios morales,

Le abonamos todo el tiempo de prision provisional preventiva desde el dia 10/1/2021.
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Asimismo, procede ABSOLVER Procesado Jose Francisco, de los delitos de exhibicion de
material pornografico a menor de edad tipificado en el articulo 186 del cédigo penal, de un
delito de agresion sexual con penetracion vaginal del articulo 179 del codigo penal actual, y de
un delito de violencia habitual sobre su pareja sentimental y la hija de esta en el domicilio
familiar tipificado en el articulo 173.2 del codigo penal, con declaracion de oficio de 3/5 costas.

Asi por esta nuestra sentencia, contra la que puede interponerse recurso de apelacion ante la
Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, a presentar ante esta Seccion
Primera de la Audiencia Provincial dentro del plazo de diez dias contados a partir del siguiente
al de la dltima notificacion, y de la que se llevara certificacién al rollo de Sala, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos."

TERCERO.- En fecha 11 de mayo de 2023, la Audiencia de instancia dictdé Auto de
Aclaracién con la siguiente parte dispositiva:

"Procede aclarar la sentencia n® 102/2023 de fecha 17 de abril de 2023 en el sentido de que,
en el Fallo de la misma, donde dice " Jose Francisco”, debe decir " Leopoldo”, haciendo
extensiva dicha aclaracion al resto del cuerpo de la Sentencia. ".

CUARTO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién por la representacion
procesal de Leopoldo; dictandose sentencia niim. 70/2023 por la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Aragén en fecha 28 de noviembre de 2023, en el Rollo de Apelacion 64/2023, cuyo
Fallo es el siguiente:

"1.- Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la
representacién procesal de Leopoldo, centra la sentencia dictada en procedimiento sumario
ordinario n° 693/2022, el dia 17 de abril de 2023 por la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Zaragoza.

2.- Declaramos de oficio las costas causadas en el recurso de apelacion

Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacion para
ante el Tribunal Supremo 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, y ser presentado ante este Tribunal dentro de los cinco dias siguientes al de su
notificacion.

Firme que sea esta resolucion, devuélvase la causa al 6rgano de procedencia, junto con
testimonio de esta sentencia y, en su caso, de la que resuelva el recurso de casacion."

QUINTO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se prepar6
recurso de casacion por las representacion procesal de D. Leopoldo que se tuvo por
anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

SEXTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, el recurrente formalizé el recurso
alegando los siguientes motivos de casacion:

Motivo primero.- Por quebrantamiento de forma del n° 1 del art. 850 de la LECrim, al haberse
denegado la prueba documental en el escrito de conclusiones provisionales promovido por la
defensa de Leopoldo y que en este motivo se desarrolla.

Motivo segundo.- Por quebrantamiento de forma del n° 3 del art. 850 de la LECrim, al negarse
un testigo, Dofa Elisabeth, a contestar a las preguntas formuladas por la defensa del
recurrente, negandose igualmente el Tribunal a que contestase.

Motivo tercero.- Por infraccion del articulo 851.1° de la LECrim, en sus dos primeros incisos
" cuando en la sentencia no se exprese clara y terminantemente cuales son los hechos que se
consideren probados, o resulte manifiesta contradiccion entre ellos...".

Motivo cuarto.- Por quebrantamiento de forma del n° 3 del articulo 851 de la LECrim " cuando
no se resuelva en ella sobre todos los puntos que hayan sido objeto de la acusacion y
defensa".
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Motivo quinto.- Por infraccion del articulo 24. 1y 24.2 de la Constitucion Espafiola, por
infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva, sin que pueda producirse indefension y a un
proceso con todas las garantias.

Motivo sexto.- Por infraccién de los articulos 24.1 y 120.3 de la Constitucion Espafiola, y 142 de
la LECrim, al no haberse motivado suficientemente la Sentencia.

Motivo séptimo.- Por infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva del n° 1 del articulo 24 de
la Constitucion Espafiolay a un proceso con todas las garantias, articulo 24.2 de la Norma
Fundamental, en relacion con la vulneracion del articulo 324 de la LECrim.

Motivo octavo.- Por infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva ( articulo 24.1 de la
Constitucién Espafiola) y al juez ordinario predeterminado por la ley y a un proceso con todas
las garantias (articulo 24.2 de la Norma Fundamental) en relacion con la obligacién de
notificacién y comunicacion de la composicion del Tribunal.

Motivo noveno.- Por infraccién del principio de presuncion de inocencia del articulo 24.2 de la
Constitucién Espafiola al no existir prueba de cargo y suficiente obtenida con las garantias
legales exigibles y por infraccidn del principio in dubio pro reo.

Motivo décimo.- Por infraccion de Ley del nimero 2 del articulo 849 de la LECrim, al existir
error en la apreciacion de la prueba basado en documentos que obren en autos, que
demuestren la equivocacion del Juzgador sin resultar contradichos por otros elementos
probatorios.

Motivo undécimo.- Por infracciébn de Ley del nUmero 1 del articulo 849 de la LECrim, por
indebida aplicacién de un delito continuado de agresion sexual a menor de 16 afios con
penetracion por via vaginal tipificado en los articulos 178, 179y 181 n® 3y n° 4 del Cdadigo
Penal y por indebida aplicacion de un delito de maltrato en el ambito de violencia de género
del articulo 153 n° 1, 3°y 4° del CP.

SEPTIMO.- Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal y la parte recurrida solicitan
la inadmisién del recurso, y subsidiariamente su desestimacion. La sala lo admitié quedando
los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

OCTAVO.- Evacuado el traslado conferido, se celebré la votacion y deliberacion prevenida el
dia 11 de diciembre de 2024.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMER MOTIVO, POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA, AL AMPARO DEL ARTICULO
850.1° LECRIM : INDEBIDA DENEGACION DE MEDIOS DE PRUEBA

1. El motivo denuncia la indebida denegacion de un medio probatorio relevante como lo era el
completo historial médico y asistencial de la menor que pudiera obrar en los respectivos
servicios de salud de la Comunidad Foral de Navarra o de la Comunidad Autonoma de Aragon
para, de este modo, poder acreditar si aquella habia sido atendida por la introduccién de
objetos en la vagina. Dato este que fue revelado por la madre de Enriqueta en su declaracion
sumarial y que resultaba relevante para determinar si pudo existir o no la penetracion que fue
objeto de denuncia. Se insiste en el recurso que la ausencia de himen, de marcas de rotura
reciente y de ADN del recurrente en la cavidad vaginal al momento de la exploracion
ginecologica y forense de la menor el dia 10 de enero de 2021 coliga con la conclusién pericial-
psicolégica de que el relato incriminatorio ofrecido por la menor resulta inconsistente, lo que
abre el camino a la duda razonable de que pudiera haber existido penetracion.

La evidente relevancia probatoria de la documental solicitada tanto en la primera como en la
segunda instancia como la ausencia de buenas razones para rechazarla justifican la estimacion
del motivo y la consecuente rescision del juicio.

2. El motivo no puede prosperar.

Como es bien sabido, el derecho a la prueba no se trasmuta en un derecho incondicionado a
gue se practiquen todas aquellas que identifiqguen relacion con lo que es objeto del proceso -
vid. SSTC 61/2019, 110/95-. No basta solo que un medio de prueba adquiera la nota en
abstracto de la pertinencia para que este deba admitirse -vid. STS 545/2014, de 26 de junio-. El
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test al que debe someterse la pretension es mas exigente. La mera relacion del objeto de la
prueba con la cuestién factica no puede desconectarse de las condiciones de admisibilidad
como criterio complejo de ordenacién procesal del esfuerzo probatorio.

De tal modo, la pertinencia y la admisibilidad actian como presupuestos interaccionados del
juicio de admision al que debe someterse toda pretension probatoria.

La pertinencia -entendida como relevancia- debe atender a si el hecho sobre el que versa la
prueba es apto para constituir un elemento de confirmacién de la hipétesis factica de acusacion
o defensa. Pero si bien dicho criterio disciplina, en términos generales, la estructura del juicio
sobre la relevancia probatoria, en particular, su funcién exclusion consistente en la
imposibilidad de admitir en el proceso las pruebas no relevantes, sin embargo, no identifica de
manera tan clara la funcidn inclusion, esto es, la oportunidad de admitir en el proceso todas las
pruebas relevantes/pertinentes.

En efecto, puede suceder que la ley subordine la admisién de una prueba a un criterio mas
restrictivo que el representado por la mera posibilidad de que aquella ofrezca elementos
utilizables para la confirmaciéon de la hip6tesis sobre el hecho. Esto puede depender, por
ejemplo, de la naturaleza peculiar de un determinado medio de prueba, del hecho de que la ley
limite la posibilidad de adquirir pruebas por criterios de esencialidad o indispensabilidad o de
respeto a limites de adquisicidn muy vinculados con la funcién de los derechos fundamentales
como instrumentos que delimitan, a la postre, qué, con qué y cémo puede probarse.

Entre los limites iusfundamentales a la admision de prueba, destacan los que se derivan del
derecho a la intimidad de terceros. Su intima relaciéon de contingencia con el valor de la
dignidad personal - SSTC 207/96, 123/2002, 196/2004, 25/2005, 143/2006, 70/2009- implica la
obligaciéon de reconocer y proteger " un &mbito propio y reservado frente a la accién y el
conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una
calidad minima de la vida humana y referido preferentemente a la esfera, estrictamente
personal, de la vida privada o de lo intimo". Y si bien dicho espacio puede ceder o limitarse
ante intereses constitucionalmente relevantes, la decision limitativa ha de presentar siempre
una justificacién objetiva y razonable que patentice su proporcionalidad tanto en un sentido
amplio como estricto.

Ni el interés puablico en la investigacion de un delito ni el derecho a la prueba de las partes del
proceso penal, incluso de la persona acusada, justifican por si y sin ninguna otra consideracion
ponderativa una intervencién que recaiga sobre la esfera intima de un tercero. Ninguna
persona puede verse despojada a la ligera de sus derechos por la sola razén de que sea
llamada al proceso ya sea como testigo o en cualquier otra condicion.

En particular, el derecho a la intimidad de la persona que aparece como presunta victima del
hecho justiciable actia como parametro normativo de admision de aquellos medios de prueba
que puedan afectarlo de manera significativa -vid. articulos 22 y 25 c¢) Estatuto de la Victima-.
Ello supone que, en caso de conflicto, deban ponderarse de forma rigurosa los intereses
concurrentes evaluando los costes de lesion a la luz de los fines de proteccion que en el
supuesto concreto deban prevalecer.

3. En el caso, pretender que se recabe el historial médico completo de una nifia de nueve afos
no es admisible. No identificamos ninguna finalidad de proteccion constitucional prioritaria que
justifiqgue una lesion tan intensa de los derechos a la intimidad y a la confidencialidad de los
datos de salud. Datos que, como es sabido, son objeto de un muy cualificado nivel de
proteccion tanto en el Reglamento de Proteccion de Datos de la Unién Europea de 2016 -
articulo 9- como en la Ley Orgéanica de proteccion de datos y de garantia de los derechos
digitales -articulos 9 y D.SA 172, entre otros-.

Insistimos, los derechos a la intimidad y a la confidencialidad no quedan suspendidos,
reducidos o desplazados por la existencia de un proceso penal. La menor Enriqueta sigue
siendo titular de una fuerte expectativa de privacidad que comporta que su intimidad quede al
abrigo del examen de terceros. También de los tribunales, a salvo que se identifique una razén
grave y proporcional que justifique dicho examen.

Lo que en modo alguno acontece en el caso que nos ocupa. Entre otras razones, porque el
hecho relativo a la no presencia de himen al tiempo de la exploracion y de sus posibles causas
fue objeto de prueba plenaria por otras vias menos lesivas del derecho fundamental a la
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intimidad de la menor. Tanto la ginecologa Sra. Paula, que atendio a Enriqueta en el hospital el
dia en que se formul6 la denuncia, como la forense que, junto a aquella, realizé la exploracion
médico- legal, ofrecieron significativa informacion no solo de lo que observaron sino también de
las causas o factores que podian explicarlo. Informacion probatoria que satisfacia el interés
probatorio del recurrente.

4. Debiéndose recordar que cuando se trata de evaluar los costes defensivos que puedan
justificar la declaracion de nulidad tanto de la sentencia recurrida como del juicio que la
precedid por indebida falta de actividad probatoria, el tribunal superior no puede prescindir de lo
acontecido en la instancia. Debe despejar, primero, si la potencial informacién que se pretende
aportar no ha accedido al cuadro de prueba por otros medios de prueba y, segundo, si puede,
atendidas las circunstancias del caso, servir para debilitar o cuestionar la fuerza acreditativa de
las informaciones aportadas por la acusacién -vid. al respecto, SSTS 614/2021, de 8 de
julio; 927/2021, de 25 de noviembre-.

SEGUNDO MOTIVO, AL AMPARO DEL ARTICULO 850.3° LECRIM, POR
QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: NEGATIVA DE LA TESTIGO A RESPONDER A LAS
PREGUNTAS FORMULADAS, CON COMPLACENCIA DEL TRIBUNAL, QUE EQUIVALE A
DENEGACION

5. Al parecer del recurrente, la reiterada negativa de la testigo Sra. Elisabeth a responder a las
preguntas formuladas por la defensa con la permisividad del 6érgano enjuiciador lesioné su
derecho a la tutela judicial efectiva. No es de recibo que, como acontecié en el caso, se
permitiera a la testigo incumplir su deber de responder pues ello supone negar el derecho de la
parte a interrogar al testigo de cargo. Como tampoco lo es la respuesta ofrecida por el Tribunal
Superior pues, lejos de lo que se afirma en la sentencia recurrida, el examen de la
videograbacién de la sesion del juicio oral permite constatar de manera indubitada cémo la
testigo no respondié a las preguntas formuladas.

6. El motivo rescindente no puede prosperar. En modo alguno observamos gravamen que
pueda sustentarlo.

La parte no identifica ni las concretas preguntas que, segun se alega, no fueron respondidas
por la testigo, con la afirmada aquiescencia del tribunal, ni, tampoco, la trascendencia que, en
términos defensivos, pudiera derivarse de tal incidencia. Ambas informaciones preactian como
verdaderas condiciones no solo para la formulacién del motivo sino para su eventual
estimacion pues esta depende de que se identifique un concreto y cualificado prondstico de
indefensién material.

7. Sobre la sorprendente falta de identificacion de las preguntas no respondidas tal vez pueda
explicarse por la extrema dificultad de identificar qué preguntas se formularon.

Como es sabido, el articulo 899 LECrim nos faculta para acceder a las actuaciones para la
mejor evaluacién de los motivos que integran el recurso, lo que nos ha permitido constatar
como la practica del interrogatorio -que se prolongé durante 39 minutos- desconocio
gravemente las reglas que, contempladas en el articulo 709 LECrim, lo disciplinan. Se
sucedieron las preguntas sugestivas, capciosas y, en buena medida, ininteligibles. La defensa
optd por una suerte de inversioén del modelo legal indagatorio introduciendo de manera muy
desordenada, como presupuestos facticos de las distintas preguntas formuladas, fragmentos
de las previas declaraciones prestadas por la testigo ante la Guardia Civil y la Jueza de
Instruccién, insertando, al tiempo, férmulas valorativas tanto de la respuesta en su dia dada
como de la hipotética respuesta esperada de la testigo.

La parte, sin control alguno por parte de la presidenta del tribunal, utilizé arbitraria e
injustificadamente un instrumento procesal, como el previsto en el articulo 714 LECrim, que
solo puede activarse si la respuesta ofrecida por el testigo en el acto del juicio a la pregunta
abierta formulada contradice esencialmente previas manifestaciones y siempre, ademas, que el
tribunal aprecie la contradiccion y ofrezca a quien testifica la posibilidad de explicarla. La
introduccién, al formular las preguntas, de las previas informaciones prestadas por el testigo en
otras fases del proceso, sin respetar las estrictas condiciones que deben darse para ello, es un
elemento profundamente disruptivo de las reglas y el modo en que se debe desarrollar el
interrogatorio plenario que altera, también, la calidad epistémica de la informacion asi obtenida.
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Los altos niveles de sugestividad y capciosidad que introduce ese antinormativo modo de
interrogar "sepulta" el relato plenario que pudiera ofrecer el testigo, impidiendo, en
consecuencia, identificar y valorar aspectos tan decisivos como la calidad del recuerdo, el
grado de precisién descriptiva, la propia narratividad del relato y la genuinidad de los términos y
palabras empleadas por la persona interrogada -vid. STS 927/2021, de 25 de noviembre-.

Una pregunta capciosa, sugestiva o ininteligible por superar la competencia lingiistica de su
destinatario introduce el alto riesgo de que la respuesta obtenida carezca de todo valor
informativo. Que no corresponda a los términos de la proposicion aparentemente interrogativa
que la precede.

8. Pero no solo. Supone también trasladar a la prueba plenaria al rincon de los trastos
indtiles sustituyéndose por informaciones preprocesales o0 sumariales que carecen de
idoneidad para acceder al cuadro probatorio y, en consecuencia, para servir como informacion
sobre la que basar la decision sobre la inocencia o la culpabilidad de la persona acusada. En
puridad, supone un reflejo intolerable de los viejos modos inquisitivos para los que, como
afirma Antoine Garapon, toda palabra pronunciada en el juicio oral debe permanecer bajo la
vigilancia de la "palabra durmiente” registrada en la fase instructora.

Las graves alteraciones que sobre el modelo de adquisicién probatoria se derivan del
incumplimiento de las reglas de produccion de los medios de prueba, muy en particular cuando
se trata de la prueba testifical, obliga a los jueces que presidan el juicio a adoptar las medidas
razonables que salvaguarden los graves intereses en juego. Y entre estas, la mas evidente,
hacer cumplir las reglas de produccion contenidas en los articulos 439 y 707, ambos, LECrim.

9. La testigo no se negd a responder preguntas durante los 39 minutos que durd el
interrogatorio. Lo que acontecié es que una buena parte del interrogatorio se construyé sobre
férmulas aparentemente interrogativas que, sin embargo, impedian conocer su alcance. El
reproche que debe hacerse al tribunal no es porque la testigo no contestara a las preguntas
formuladas sino por permitir que se le formularan ese tipo de preguntas indebidas por
capciosas e ininteligibles.

TERCER MOTIVO, POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA, AL AMPARO DEL ARTICULO
851.1° LECRIM: AUSENCIA DE CLARA Y TERMINANTE DECLARACIC')N' DE LOS
HECHOS QUE SE DECLARAN PROBADOS Y MANIFIESTA CONTRADICCION ENTRE
ELLOS

10. El recurrente denuncia quebrantamiento de forma porque, en apretada sintesis, los hechos
declarados probados resultan contradictorios con la prueba practicada en el acto de la vista
(sic). En su desarrollo argumental se analizan los resultados probatorios que, en su opinion,
descreditan la hipétesis acusatoria. Concluyendo " que no se pueden considerar como
probados los hechos expuestos en la sentencia que se recurre por cuanto todos los hechos
probados han sido probados en sentido opuesto al que se dice en la sentencia por el testimonio
de todos los peritos ya sean médicos, forenses y psicélogos cuyas manifestaciones no han sido
sometidas a valoracién de la prueba ni a contradiccion” (sic), lo que debe conducir a declarar la
nulidad de la sentencia.

11. El motivo rescindente carece de toda consistencia casacional.

Como es bien sabido, las exigencias de claridad, coherencia y precision a las que deben
responder los hechos que se declaran probados coligan no solo con el genérico derecho a la
tutela judicial efectiva sino, también, con los nicleos duros de los derechos defensivos. Entre
los que destaca, por su especial vigor y trascendencia, el derecho a conocer las razones
facticas de la condena para poder cuestionarlas o combatirlas mediante la interposicion de los
recursos procedentes.

12.Y, en el caso, este derecho se ha respetado. Como anticipabamos, el relato factico de la
sentencia de instancia se construye en términos claros, asertivos y descriptivos, utilizando un
lenguaje comun al alcance de personas no expertas en derecho.

Cuestion muy distinta es que dicha declaracion factica no se comparta, que se considere que
no se apoya en prueba suficiente 0 que no permita detraer determinadas consecuencias
juridicas. Lo que puede ser combatido por la via de otros motivos de naturaleza revocatoria. En
particular, en caso de sentencias condenatorias, por aquellos que denuncian vulneracion del
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derecho a la presuncion de inocencia. Insistir, una vez mas, en que el motivo rescindente
previsto en el articulo 851.1° LECrim permite cuestionar como se ha declarado probado el
hecho, como fuente especifica de indefensién, pero no lo que se declara probado o las razones
probatorias de dicha declaracion -vid. por todas, STS 301/2024, de 9 de abril-.

CUARTO MOTIVO, POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA, AL AMPARO DEL ARTICULO
852 LECRIM , AL AMPARO DEL ARTICULO 851.3 LECRIM : NO RESOLUCION DE TODOS
LOS PUNTOS QUE HAYAN SIDO OBJETO DE LA ACUSACION Y DEFENSA

13. El recurrente denuncia que ni la sentencia de instancia ni la de apelacion dan respuesta a
varias de las cuestiones que se introdujeron en el tramite de conclusiones definitivas. En
particular, las alegaciones defensivas basadas en los resultados de las pruebas periciales
practicadas que se han dejado de valorar. " Es un despropdsito juridico y una vulneracién
flagrante de los articulos invocados [afirma el recurrente], que a dia de hoy haya prueba
practicada en el acto de la vista oral que es como si no existiera y ello a pesar de que
expresamente fue alegado por esta defensa en el tramite de conclusiones de la vista oral el dia
13 de abril del 2023" (sic).

14. El motivo rescindente no puede prosperar. No identificamos incongruencia omisiva en la
sentencia recurrida que comprometa su validez. Debe recordarse que la unidad de medida que
debe utilizarse para ello no es la que marca la relacion entre la alegacién de la parte y el
fundamento de la decision, sino entre lo que se pretende y lo que se decide -vid. SSTC
104/2022, 67/2001-.

Es cierto, no obstante, que las alegaciones que fundan lo que se pide, enriquecen el ambito de
juego de la decisién y sirven para, en muchas ocasiones, abrir y estimular un dialogo de
razones que se traduce en una mejor y mas convincente motivacién. Pero no todo lo que se
alega puede ser tenido como objeto de pretension. Como de forma reiterada ha destacado el
Tribunal Constitucional -vid. SSTC 128/2017, 165/2020y, la mé&s reciente, 104/2022-, la
distincibn entre alegaciones de las partes para fundamentar sus pretensiones y las
pretensiones en si mismas consideradas, comporta que mientras que para las primeras basta
una respuesta global o genérica, las segundas entrafian un deber cualificado de respuesta
judicial.

15. En el caso, la sentencia recurrida contiene una respuesta suficiente a las pretensiones de
nulidad y de revocacion formuladas. La ausencia de andlisis preciso de los resultados que
arrojé el cuadro probatorio sera abordada al hilo del sexto de los motivos formulado, pero,
como anticipabamos, no compromete la validez de la respuesta pretensional contenida en la
sentencia. Solo la falta de respuesta a lo expresamente pretendido prestaria sustento a este
especifico motivo rescindente -vid. STS 762/2022, de 15 de septiembre-.

QUINTO MOTIVO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM, POR INFRACCION DE
PRECEPTO CONSTITUCIONAL: VULNERACION DE LOS DERECHOS A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA Y A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS

16. El recurrente pretende que se declare la nulidad de la sentencia de apelaciéon y la
retroaccion de las actuaciones al momento procesal que le permita disponer de un nuevo
término para interponer la apelacion. Y ello porque cuando lo interpuso -el Ultimo dia del
término concedido- no disponia -por no haberlo facilitado la Audiencia pese a solicitarse
previamente- del localizador que le permitia acceder a la videograbacion de la primera sesion
del juicio celebrado el 12 de abril de 2023, lo que le impidi6 precisar el alcance de algunos de
los gravamenes denunciados. La prueba del menoscabo resulta evidente pues en el recurso de
casacion si se hacen expresas menciones a las concretas vicisitudes con indicacién del minuto
de la vista en que se produjeron. El concurrente ébice de documentacion fue causante de
indefensién porque disminuy6 las posibilidades de que el recurso de apelacion pudiera
prosperar.

17. El motivo rescindente tampoco puede prosperar porque no identificamos la indefensién con
relevancia constitucional que, como presupuesto normativo, exige toda declaraciéon de nulidad
de un acto procesal tan relevante como lo es una sentencia.

Las dificultades de acceso al acta digital de la primera sesibn no se tradujeron ni en
imposibilidad ni, tampoco, en cualificada dificultad para identificar los gravamenes que hizo
valer en apelacion y ofrecer las razones que sostenian las respectivas pretensiones. El hecho
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de que en el recurso de apelacion no precisara los minutos donde pudieron producirse los
incidentes probatorios al hilo de la declaracion de la testigo Sra. Elisabeth, no impidi6é que el
Tribunal Superior diera respuesta a lo pretendido en términos que indican con toda claridad que
examino las actas digitales del juicio oral.

Como nos recuerda el Tribunal Constitucional " no toda infraccion de normas procesales se
convierte por si sola en indefension juridico-constitucional y por ende en violacién de lo
ordenado por el art. 24 de la Constitucién . Ello solo se producird cuando con esa vulneracién
se aparejan consecuencias practicas consistentes en la privacion del derecho de defensa y en
un perjuicio real y efectivo de los intereses del afectado por ella"-vid. STC 278/2007-.

Resultado de indefensidn que, reiteramos, en el caso, no se ha producido.

SEXTO MOTIVO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM, POR INFRACCION DE UN
PRECEPTO CONSTITUCIONAL: VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA DE LOS ARTICULOS 24.1 Y 120.3 CE POR FALTA DE MOTIVACION

18. El recurrente denuncia vulneracion del deber de motivacion por parte de los tribunales de
instancia y apelacion. Reprocha que la sentencia de instancia, avalada por la de apelacion,
prescindiera de todo examen de los resultados probatorios que fortalecerian la hipétesis
defensiva. En particular, el informe elaborado por la psicéloga y la trabajadora social adscritas
al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de Aragon, el Informe de la Guardia Civil
relativo a las muestras bioldgicas obtenidas de la menor que descarta la presencia de ADN
perteneciente al recurrente y las informaciones periciales obtenidas en el acto del juicio oral
sobre la etiologia de las lesiones ginecoldgicas que presentaba la menor cuando fue explorada.
Dicha omisién compromete la validez de la sentencia al vulnerar una genuina y decisiva
garantia de la persona acusada contra la arbitrariedad.

19. El motivo no puede estimarse.

Es cierto que el derecho de la parte a la tutela judicial no se satisface solo con la sentencia.
Esta, ademas, debe contener las razones facticas y normativas que fundan lo decidido. Es un
imperativo constitucional ineludible en los términos fijados en los articulos 24 y 120, ambos,
CE.

Deber constitucional de motivacién que no garantiza ni una determinada extension, ni tan
siquiera una especial exhaustividad en las razones que fundan lo decidido. Pero si que las
razones sean completas, claras, precisas, adecuadas y, sobre todo, consecuentes o
congruentes con el objeto procesal deducido en juicio. El deber de motivacion no se mide por
parametros de excelencia en la respuesta sino de suficiencia explicativa de las razones
ofrecidas que permita, entre otros objetivos, que la parte que se ve afectada por la decisién
pueda combatirla mediante el oportuno ejercicio de los recursos -vid. SSTC
124/2000, 59/2011, 179/2011-.

20. Por ello, precisamente, la vulneracion, como motivo casacional por la via del articulo 852
LECrim, del deber constitucional de motivacién puede adquirir una destacada polivalencia.

Su incumplimiento puede afectar a los presupuestos de validez de la decision recurrida,
justificando la declaraciéon de nulidad y el reenvio al 6rgano de instancia para que repare el
déficit de justificacion detectado. Ello acontecerd cuando la sentencia omita el necesario
analisis de todas o algunas de las pretensiones de alcance normativo formuladas por las partes
gue configuran el objeto del proceso y no pueda acudirse a la férmula integrativa de la
motivacion tacita -vid. SSTC 87/2008, 165/2008, " la omision de toda consideracion sobre una
alegacion fundamental planteada oportunamente por las partes también vulnera el articulo 24.1
CE "-. También cuando se produzca un vacio absoluto de argumentacion justificativa de todas
o alguna de las decisiones que integran la parte dispositiva de la resolucién. O cuando las
razones aportadas estén desconectadas de lo que constituye el objeto decisional, ya sea por
irracionalidad sustancial o por error. Esta tipologia especial de incongruencia produce una
suerte de crisis de consistencia interna entre las diferentes subdecisiones que integran la
sentencia y que, a modo de estructura logica secuencial, deben justificar de forma coherente la
decision final -vid. SSTC 111/1997, 136/1998-.

21. Por otro lado, la infraccidon del deber de motivacion también puede comprometer la propia
consistencia factico-probatoria de la decisién en aquellos casos en los que no se precisen las
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premisas externas e internas sobre las que se funda la declaracion de hechos probados. Lo
gue, en supuestos de decisiones de condena, al afectar a la presuncién de inocencia, podra
traducirse en la casacion de la sentencia y la absolucién de la persona condenada en la
instancia.

Para destruir la presuncion de inocencia no basta solo, ni mucho menos, con la produccion
objetiva de la minima actividad probatoria de cargo. Debe, ademas, valorarse de forma
motivada dicha informacion probatoria.

Y para ello, no cabe duda, el analisis completo del cuadro de prueba resulta relevante no solo
para medir el cumplimiento del deber de motivacion que impone el articulo 120 CE, sino
también para constatar la adecuada proteccion objetiva del derecho a la presuncion de
inocencia y, en intima conexién con este, del derecho a la libertad de la persona acusada -
vid. STS 804/2012, de 17 de octubre-.

La valoracién fraccionada del cuadro probatorio puede debilitar, sensiblemente, el grado,
primero, de racionalidad de aquella y, segundo, de conclusividad de las premisas probatorias
que se utilizan para la formulacion del hecho probado -vid. SSTS 96/2021 de 4 de
febrero, 165/2021 de 24 de febrero-.

El deber de completitud obliga a la utilizacion de estdndares de justificacién probatoria
exigentes respecto a todos los datos que acceden al cuadro probatorio, con independencia de
la naturaleza directa o indirecta de los medios producidos y de la cualidad de estos como de
cargo o no. Cuestién esta, por cierto, que, en puridad, no puede abordarse como un "prius" sino
como un " posterius" a la propia justificacién racional del conjunto de los resultados que arroja
el cuadro de pruebas.

En particular, cuando se trata de sentencias condenatorias la atribucion de fuerza acreditativa a
las informaciones aportadas por los testigos o los peritos, reclama no solo identificar los
criterios de atendibilidad y fiabilidad que concurren en aquellos, sino también explicitar las
razones por las que se descarta el testimonio de los otros testigos o de los peritos que
depusieron en el plenario y que niegan el hecho de la acusacion.

El valor que se atribuya a dicha informacion testifical y/o pericial depende, en gran medida, de
la menor atendibilidad que se otorgue a los otros testigos o peritos que contradicen dicha
informacion. Y esto solo puede hacerse identificando y analizando el cuadro probatorio
completo. No seccionando de forma selectiva una parte de este, omitiendo toda informacion y
valoracion critica del resto de los elementos que lo componen.

Resultado critico que se dard en aquellos supuestos en los que se han producido
informaciones probatorias contradictorias entre si, particularmente provenientes de medios de
prueba personal. En estos casos, la atribucion de valor reclama explicar por qué se opta por
una determinada informacion en detrimento de la otra.

22. En el supuesto que nos ocupa, es cierto, como afirma el recurrente, que la sentencia de
instancia presenta indisimulables déficits de completitud valorativa no corregidos por el tribunal
de apelacion. La Audiencia guarda silencio sobre las informaciones aportadas por las peritos
Sra. Julia y Sra. Leonor y las provenientes del informe pericial elaborado por los expertos de la
Guardia Civil con relacion al ADN hallado en las tomas de muestras biolégicas en su dia
obtenidas tanto de la afirmada victima como del propio recurrente.

Sin embargo, dicho déficit valorativo no afecta a la solidez probatoria de la declaracién de
condena pues ni una ni otra de las informaciones no valoradas contradicen en términos
irreductibles, ni nuclear ni periféricamente, lo afirmado por la testigo principal, la menor
Enriqueta, sobre los concretos hechos justiciables objeto de acusacion, ni las informaciones
indirectas corroborativas tomadas en cuenta expresamente por el tribunal.

23. Con relacion a la pericial psicoldgica, la identificacion, a partir de los resultados que arrojé
el test practicado, de rasgos de inconsistencia en el relato que la menor ofrecié a las peritos no
puede traducirse, en modo alguno, en un Obice que impida la valoracién de su testimonio
plenario a la luz de los otros elementos de prueba con alcance corroborativo tomados en
cuenta. La inconsistencia dosimétricamente identificada mediante el test aplicado, en efecto,
puede sugerir para las peritos fragilidad, endeblez, inestabilidad en el relato. Pero dicha
conclusién pericial, por si, aislada de otros datos de prueba, no permite ni afirmar que el hecho
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relatado no existié o que la testigo mintié ni, y tampoco, dudar sobre tales extremos. Llamese la
atencion que el dictamen también descarta que la menor careciera de capacidad narrativa o
gue concurriera algun tipo de patologia o alteracion que sugiera que el relato es fruto de un
delirio o de la pura invencion. El potencial debilitador de la fiabilidad del testimonio de la menor
que, prima facie, cabria atribuir al dato pericial se reduce significativamente si se atiende al
conjunto de los datos corroborativos de aquel tomados en cuenta.

24. De igual modo, el hecho de que la sentencia no mencione los resultados que arrojé la
prueba biolodgica tampoco permite concluir que la atribucién de valor al testimonio de la menor
deba ser calificada de arbitraria por inmotivada. Es evidente que la deteccion de ADN del
recurrente en las muestras biolégicas obtenidas del interior de la cavidad vaginal de la menor
hubiera acreditado, sin duda alguna, la existencia de la relacion fisica sexual, pero el no
hallazgo no significa, de contrario, que dicho contacto no se produjo. La identificacién de ADN
exige la presencia de material bioldgico. Circunstancia esta que puede darse, 0 no, en funcion
de distintas, y mudltiples, circunstancias que van desde la limpieza de la cavidad o del tejido
corporal que pudo estar en contacto con el material genético del tercero antes de la toma de
muestras a la no transferencia de fluidos corporales de los que extraer material biol4gico.

25. En cuanto al reproche relativo a la ausencia de analisis de las informaciones periciales
forenses sobre las lesiones que presentaba la menor, cabe oponer que la sentencia recurrida,
haciendo suya la fundamentacion de la de instancia, si toma en cuenta dichas informaciones,
valorandolas junto al resto de los datos de prueba que conformaron el cuadro probatorio. La
discrepancia valorativa queda, por tanto, extramuros del gravamen por falta de motivacion.

26. Como afirmabamos, las informaciones probatorias preteridas del analisis probatorio
carecen de potencial para, por un lado, interferir con cierta intensidad en la valoracion de los
otros medios de prueba practicados y, por otro, para cuestionar significativamente las
condiciones fenomenoldgicas de produccién del hecho justiciable.

La sentencia de apelacion, validando la de instancia, permite identificar los datos esenciales de
prueba sobre los que funda su decisién y las razones por las que les atribuye valor
reconstructivo.

No hay infraccion constitucionalmente relevante del deber de motivacion.

SEPTIMO MOTIVO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM, POR INFRACCION DE
PRECEPTO CONSTITUCIONAL: LESION DEL DERECHO A UN PROCESO CON TODAS
LAS GARANTIAS POR HABERSE INFRINGIDO EL REGIMEN TEMPORAL DE
INSTRUCCION PREVISTO EN EL ARTICULO 324 LECRIM

27. El recurrente denuncia infraccién del término que la ley establece para practicar las
actuaciones propias de la fase previa. La jueza de instrucciéon no dicté auto prorrogando el
plazo general de un afio que se previene en el articulo 324 LECrim, lo que arrastra como
consecuencia la nulidad de todas las diligencias practicadas fuera de plazo, en los términos
recogidos en la STS 455/2021, de 27 de mayo. De tal modo, tanto el auto de procesamiento
como la posterior declaracién indagatoria al dictarse y practicarse, respectivamente, trascurrido
dicho plazo han de reputarse actuaciones nulas por lo que no cabe otra solucién que la
absolucién del recurrente.

28. El motivo carece de consistencia y debe ser desestimado.

Sin perjuicio de que la no denuncia de intempestividad de la declaracién indagatoria,
recurriendo en la fase previa la resolucién que la ordend, pudiera justificar la inadmisiéon del
motivo casacional, el hecho de que al tiempo de dictarse el auto de procesamiento y
practicarse aquella el plazo de instruccion ya hubiera transcurrido no permite, en modo alguno,
extraer las consecuencias pretendidas: la declaracion de nulidad de actuaciones y la
absolucién del recurrente.

29. El recurrente confunde el sentido y alcance de la regla del articulo 324 LECrim. Esta no
afecta a las resoluciones que puedan dictarse en el curso de la fase previa, sino al
aprovechamiento inculpatorio de las informaciones indiciarias que se hayan obtenido mediante
las diligencias de investigacion practicadas fuera de plazo. El auto de procesamiento no esta
sometido a una suerte de plazo perentorio de produccion, de tal modo que transcurrido deba
reputarse nulo. Una cosa es la validez procesal de la resolucién y otra muy diferente la
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sostenibilidad material de lo que se disponga basada en los resultados que arrojen las
diligencias de investigacion practicadas. La regla del articulo 324 LECrim solo puede
proyectarse sobre la segunda.

Como hemos mantenido de forma reiterada, el articulo 324 LECrim previene una condicion
temporal de adquisicion de las diligencias de investigacion. En consecuencia, el transcurso del
término o su prorroga extemporanea priva de titulo competencial al juez de instruccion para
ordenar diligencias de investigacién novedosas. Finalizada la fase de instruccion, el juez no
puede seguir investigando el hecho punible practicando diligencias. Como afirmabamos en
la STS 836/2021, de 3 de noviembre, " esta vinculacion del término de instruccién con el propio
presupuesto subjetivo de ordenacion de actuaciones investigadoras convierte al primero, sin
duda, en un término propio esencial y, por ello, en condicion de validez. De ahi que su traspaso
deba considerarse, ya desde la regulacion de 2015, causa de anulacion y pérdida de eficacia
de la diligencia instructora intempestiva, de conformidad a lo previsto en el articulo 242 LOPJ .
Sancion procesal, la anulacién, que se ha incorporado expresamente a la regulacion de la
temporalidad de la fase previa en el hoy vigente articulo 324.3 LECrim ",

30. Ahora bien, la doctrina de esta Sala, que ya puede calificarse de asentada, ha precisado
que el efecto de esta regla es la prohibicién de utilizacién de las informaciones sumariales
intempestivamente obtenidas para los fines pretendidos con su irregular adquisicion. De tal
modo, la inutilizabilidad se proyecta, en términos de medio a fin, y en principio, en la toma de
alguna de las decisiones de clausura de la fase previa previstas en los articulos 779 y 622 -este
segundo relacionado con el articulo 384-, todos ellos, LECrim. En concreto, y como se precisa
en la mencionada STS 836/2021, el Juez de Instruccidon no podrd tomar en cuenta los datos
irregularmente incorporados al proceso para fundar la decision inculpatoria. De hacerlo, la parte
agraviada podra formular el correspondiente recurso pretendiendo, por un lado, la anulacién
ex articulo 242 LOPJ y consiguiente exclusién de las diligencias intempestivas y, por otro, una
nueva valoraciéon de los datos procesalmente utilizables para sostener el efecto inculpatorio
ordenado. Si bien, en el caso de que se decida la prosecucién del proceso por disponerse de
otros datos indiciarios utilizables, resulta imprescindible destacar que la infraccién del principio
de adquisicion por transcurso del término esencial no es un supuesto de ilicitud constitucional
por vulneracién de derechos fundamentales sustantivos. Por lo que no procede anudarle el
efecto de inutilizabilidad absoluta tanto objetiva -con relacion a cualquier decisién a adoptar en
el proceso- como subjetiva -respecto a cualquier persona concernida por la violacién de
derechos- de la informacién asi obtenida previsto en el articulo 11 LOPJ.

Lejos de este escenario de nulidad absoluta por ilicitud constitucional,
la intempestividad convierte a la diligencia, como genuina fuente de prueba, en irregular,
debiéndose entender como tal la obtenida, propuesta o practicada con infracciébn de la
normativa procesal que regula el procedimiento probatorio, pero sin afectacion nuclear de
derechos fundamentales -vid. SSTS 1328/2009, de 30 de diciembre, 115/2015, de 5 de marzo-.

La consecuencia mas destacada es que la prohibicién de utilizacién se convierte en relativa,
circunscrita, por tanto, al momento y a los efectos fijados por la norma y sin efectos reflejos. La
intempestividad de las diligencias no contamina de ilicitud constitucional a las informaciones
sumariales reportadas irregularmente al proceso. Reiteramos: el vicio tempo-procesal de
produccion no reclama en este caso que dicha informacion quede definitivamente excluida de
todo aprovechamiento posible, como acontece con la prueba constitucionalmente ilicita cuya
exclusion resulta una exigencia para la proteccion de la integridad del proceso -vid. STC
97/2019-.

El contenido informativo aportado intempestivamente a la fase previa de la mano, por ejemplo,
de un documento no podrd ser valorado por el juez a los efectos de los articulos
779, 384y 622, todos ellos, LECrim, pero ello no lo convierte en un material prohibido o ilicito.
Si se decide la prosecucién no hay razén constitucional alguna que impida a la parte, que
considera que dicha informacion presta apoyo probatorio a sus pretensiones, instar su
introduccién como dato de prueba en el juicio mediante el correspondiente medio probatorio.

Las informaciones en cuya obtencion no se ha lesionado ningun derecho fundamental no
quedan afectadas, por su intempestiva aportacion mediante diligencias sumariales en la fase
previa, por la regla de exclusion del articulo 11 LOPJ sino por la regla de inutilizabilidad "ad
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hoc" prevista en el propio articulo 324 LECrim en relacion con lo dispuesto en el articulo 242
LOPJ.

La falta de validez por incumplimiento del plazo de produccion afecta a la diligencia de
investigacion, al vehiculo informativo que quedard, valga el simil mecénico, inservible, pero no
compromete la licitud constitucional de la informacion contenida y su potencial utilizacion
probatoria en el juicio oral.

31. En el caso, es evidente que el auto de procesamiento se fundé en los resultados de las
diligencias practicadas dentro del plazo general de instruccion de un afio contemplado en
el articulo 324 LECrim. Y, entre ellas, la diligencia de 13 de enero de 2021 por la que, al tiempo
gue se inform6 al ahora recurrente de los hechos inculpatorios y de los derechos que como
investigado ostentaba, se le tomé declaracion.

En consecuencia, la "intempestiva" diligencia indagatoria practicada ex articulo 384 LECrim el
20 de abril de 2022 carece de toda relevancia para prestar sostén factico-indiciario a la
inculpacién formalizada en el previo auto de procesamiento. Aun cuando se prescindiera de su
contenido -que, por otro lado, no supuso ninguna aportacién informativa-, la jueza contaba con
numerosos indicios de criminalidad para dar por acabada la instruccién y ordenar, en
consecuencia, la conclusiéon del sumario y su elevacion a la Audiencia.

32. Por otro lado, tampoco puede extraerse ningun pronostico de indefension derivado de la
intempestividad de la diligencia indagatoria ex articulo 384 LECrim. Por su contenido
esencialmente "actualizador" de la informacién inculpatoria esta diligencia se desvia en mucho
de la naturaleza mas genuinamente investigativa que caracterizaria a la primera diligencia en la
que la persona investigada es llamada a la causa para ser interrogada por los hechos objeto de
inculpacién. Diligencia a la que podria afectar mas nuclearmente la regla de adquisicion
temporal del articulo 324 LECrim.

Es obvio que el recurrente antes de la diligencia indagatoria consecutiva al dictado del auto de
procesamiento conocia sustancialmente los hechos por los que podia ser inculpado y dispuso,
por tanto, de la posibilidad de defenderse eficazmente de los mismos. No parece dudoso que,
en este caso, con la comparecencia ex articulo 384 LECrim del recurrente se alzaprimé la
funcién garantizadora -de actualizacion de la informacion inculpatoria- frente a la funcion
estrictamente investigativa o indagatoria.

OCTAVO MOTIVO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM, POR INFRACCION DE
PRECEPTO CONSTITUCIONAL: LESION DE LOS DERECHOS A UN PROCESO CON
TODAS LAS GARANTIAS Y AL JUEZ PREDETERMINADO POR LA LEY

33. El recurrente denuncia que no le fueron notificados los cambios habidos de miembros del
tribunal de instancia lo que comprometié su derecho al juez predeterminado por la ley y, en
consecuencia, se vieron afectadas las garantias judiciales de imparcialidad e independencia.
Garantias que, invocando doctrina constitucional, quedarian burladas si bastase con mantener
el 6rgano y pudiera alterarse arbitrariamente sus componentes. La reparacion, sostiene el
recurrente, pasa por declarar la nulidad del acto del juicio oral celebrado.

34. El motivo rescindente carece de fundamento y no puede ser estimado. No identificamos
lesién constitucionalmente relevante del derecho al juez predeterminado por la ley. Este,
conforme a la doctrina constitucional, " exige, en primer término, que el érgano judicial haya
sido creado previamente por la norma juridica, que esta le haya investido de jurisdiccion y
competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacién o proceso judicial y que su
régimen organico y procesal no permita calificarle de drgano especial o excepcional" -vid. por
todas, SSTC 32/2004, 177/2014, 110/2017, 25/2022, de 23 de febrero-. De igual modo,
contempla, como contenido constitucionalmente garantizado " que la composicién del 6rgano
judicial venga determinada por ley y que en cada caso concreto se siga el procedimiento
legalmente establecido para la designacién de los miembros que han de constituir el érgano
correspondiente" -vid. STC 47/1983-. Por lo que " una eventual irregularidad en la designacion
del juez que ha de entender de un proceso puede constituir una infraccidon del derecho del
justiciable al juez ordinario predeterminado por la ley del articulo 24.2 de la CE" -vid. STC
31/1983-.
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Esta doble dimensién organica y personal del derecho fundamental al juez predeterminado por
la ley presta sentido al entramado normativo que determina cémo deben componerse las salas
de justicia -vid. articulos 196 a 202 y 207 a 216 bis, todos ellos, LOPJ-.

Ahora bien, como el propio Tribunal Constitucional ha destacado " no cabe exigir el mismo
grado de fijeza y predeterminacion al 6rgano que a sus titulares, dadas las diversas
contingencias que pueden afectar a éstos en su situacion personal y la exigencia, dimanante
del interés publico -las llamadas "necesidades del servicio-, de que los distintos miembros del
poder judicial colaboren dentro de la Administracion de Justicia en los lugares en que su labor
pueda ser mas eficaz, supliendo, en la medida de lo posible, las disfuncionalidades del sistema.
Pero, en todo caso, los procedimientos fijados para la designacion de los titulares han de
garantizar la independencia e imparcialidad de éstos, que constituye el interés directo protegido
por el derecho al Juez ordinario predeterminado” -vid. SSTC 25/2022, 96/2024, 102/2024-.

En légica consecuencia, una posible irregularidad procesal en la determinacion de los
miembros de un tribunal solo constituye una violacién del derecho fundamental al Juez
ordinario predeterminado por la ley si supone una alteracion arbitraria de la composicion del
6rgano judicial susceptible de afectar a su imagen de imparcialidad e independencia. Como se
afirma muy graficamente en la STC 62/2000, "el derecho no vela por la pureza de los
procedimientos gubernativos seguidos en la designacién”. Lo que se traduce, también, en que
no forme parte del contenido constitucionalmente protegido el reparto o distribucién de trabajo
entre las salas o secciones de un mismo tribunal -vid. STC 25/2022, de 23 de febrero-.

35. En el caso, el motivo no cuestiona que el conocimiento del asunto correspondia a la
Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Zaragoza, pero si la concreta composicion del tribunal
que enijuicié al recurrente porque no fue previamente notificada. Sin embargo, el recurrente no
aporta ni una sola razén, ni un solo dato que sugiera, al menos, que la composicién, novedosa
respecto a la que figuraba en las previas resoluciones dictadas por la Seccion, respondi6 a una
decision arbitraria 0 que comprometiera de manera irreductible el derecho del recurrente al juez
objetiva y subjetivamente imparcial. Ni formuld protesta por la composicién del tribunal en el
acto de la vista ni, tan siquiera, invoc6é como lesionado el derecho que ahora se pretende hacer
valer.

36. Como se puso de relieve en la STC 4/2001, de 15 de enero, " la mera omisién de notificar a
la recurrente los cambios en la composicion de los Tribunales, y el consecuente
desconocimiento acerca de la composicion exacta del 6rgano judicial, no justifican por si solos
el amparo constitucional. Para apreciar la lesiobn aducida es preciso que la irregularidad
procesal tenga una incidencia material concreta, consistente en privar al justiciable del ejercicio
efectivo de su derecho a recusar en garantia de la imparcialidad del Juez. Y esta privacién solo
podria ser apreciada por este Tribunal si la demandante de amparo hubiera puesto de
manifiesto, al menos indiciariamente, que el nuevo Magistrado que completé la Sala que
resolvié la apelacion incurria en una concreta causa legal de recusacion que no pudo ser
puesta de manifiesto por la omisién imputable al érgano judicial” -vid. también, SSTC
64/1997, 162/2000, 116/2006, 177/2014 y 105/2016-.

De tal modo, el desconocimiento de la composicion de la Sala por falta de la debida y previa
notificacién carece, por si, de incidencia material si no se revela, al tempo, una concreta causa
legal de recusacion que no resulte, prima facie, descartable.

Causas que, conforme a la sélida y reiterada jurisprudencia tanto del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos -vid. SSTEDH, caso Kyprianou c. Chipre, de 15 de diciembre de 2005;
caso Micallef c. Malta de 15 de octubre de 2009- como del Tribunal Constitucional -vid. SSTC
60/2008, 104/2024-, no pueden presumirse. Sobre todo, en un caso como el que nos ocupa en
el que la parte guarda un riguroso silencio al respecto.

NOVENO MOTIVO, AL AMPARO DEL ARTICULO 852 LECRIM, POR INFRACCION DE
PRECEPTO CONSTITUCIONAL: LESION DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE
INOCENCIA

37. El recurrente combate el fundamento probatorio de su condena. Considera que esta se
basa, exclusivamente, en los testimonios de la menor y de su madre cuyos respectivos relatos
presentan evidentes trazos de inconsistencia, ademas de pretender apoyarse en elementos de
prueba manipulados como la foto aportada por la Sra. Elisabeth afirmando que le habia sido
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remitida por el recurrente desde su teléfono, pese a que la pericial técnica constatdé que la
remision se produjo el 12 de enero cuando el Sr. Leopoldo se encontraba detenido y no
disponia de teléfono movil. Reprocha, también, que tanto la sentencia de instancia como la de
apelacion prescindan de analizar informaciones probatorias de descargo. En especial, el
informe pericial sicolégico en el que se concluye que el relato de la menor no es consistente, el
informe pericial-biolégico que excluye la presencia de ADN del recurrente en las muestras
tomadas del interior de la vagina de la menor, apenas cuatro dias después del dia en que se
afrma se produjo la dltima penetracion, y las informaciones pericial-ginecolégicas que
apuntalan de forma contundente que las alteraciones genitales y lesiones que presentaba la
menor son compatibles con otras causas ajenas al abuso o a la agresiéon sexual.

Para el recurrente, la evidente insuficiencia acreditativa de la que adolece la prueba de cargo
junto a los manifiestos déficits de motivacién que presentan tanto la sentencia de instancia
como la de apelacién debe conducir, en garantia del derecho a la presuncién de inocencia, a la
revocacion de la sentencia recurrida y a dictar en esta instancia casacional una sentencia
absolutoria.

38. El motivo nos impone, en atencion al alcance pretendido, diferentes planos de control que
van desde la verificacién de la validez constitucional y legal de las pruebas practicadas y la
consistencia de los razonamientos probatorios. Determinando, por un lado, si las razones por
las que se atribuye valor a las informaciones probatorias responden a las maximas de la
experiencia, a las reglas de la logica de lo razonable y al conocimiento cientifico -vid. SSTS
617/2013, 310/2019- Y, por otro, si el método valorativo empleado se ajusta a las exigencias
constitucionales de completitud y de expresa identificacién en la sentencia de los criterios de
atribucién de valor con relacion, primero, a cada uno de los medios de prueba practicados v,
segundo, al cuadro probatorio observado en su conjunto, tal como exige el Tribunal
Constitucional -vid. 340/2006, 105/2016- y esta propia Sala -vid. entre muchas, SSTS
544/2015, 822/2015, 474/2016, 447/2021-.

Si bien, debemos precisar que esta funcién de control y de verificacién no podemos abordarla
como 6rgano de segunda instancia. En el caso, el derecho al recurso plenamente devolutivo se
ha sustanciado mediante la interposicién de la apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia.
Siendo la sentencia dictada en este grado contra la que se plantea el recurso de casacién. Lo
que comporta que los motivos de disidencia -como principio general y, sobre todo, en relacién
con las cuestiones més intimamente vinculadas a la valoracién probatoria- no pueden limitarse
a la simple reiteracién del contenido de la impugnacién desarrollada en el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de la primera instancia -vid. por todas, STS 682/2020, de 11 de
diciembre-.

De tal modo, el espacio del control casacional se reconfigura. En especial, cuando se invoca
lesion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, cumplida la doble instancia, la
funcién revisora de la casacion se contrae al examen de la racionalidad de la decision a partir
de la motivacién de la sentencia de la apelacion, comprensiva de la licitud, regularidad y
suficiencia de la prueba. Siendo este proceso motivacional el que habra de servir de base para
el discurso impugnativo.

La casacién actla, por tanto, como una tercera instancia de revision que, si bien no ha de
descuidar la proteccion del ndcleo esencial de la presuncién de inocencia constitucionalmente
garantizada, no puede hacerlo subrogandose en la valoracién primaria de las informaciones
probatorias producidas en el juicio. Esta funcidn le corresponde realizarla, en primer lugar, al
tribunal de instancia y, por via de la apelacion plenamente devolutiva, al Tribunal Superior -
vid STC 184/2013-.

El control casacional en esta " tercera instancia debilitada" es, por ello, mas normativo que
conformador del hecho. Nos corresponde controlar que tanto los procesos de validacion de los
medios de prueba como de valoracion de los resultados informativos que arrojan se ajustan,
por un lado, a reglas de produccion y metodologicas y, por otro, a reglas epistémicas basadas
en la racionalidad. No somos los llamados, sin embargo, a decantar las informaciones
probatorias y valorarlas al margen de los procesos y estandares valorativos empleados por los
tribunales de primera y segunda instancia.
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39. Partiendo de lo anterior, el motivo debe ser desestimado. Y ello porque consideramos que
la conclusion de culpabilidad a la que llegé el tribunal de instancia, y que convalido el Tribunal
Superior, se basé en prueba suficiente, racionalmente valorada.

En efecto, cuando la prueba del hecho justiciable depende de manera esencial del testimonio
de la persona que afirma haber sido victima, la informacion aportada por esta debe someterse
a un exigente test que permita medir su calidad reconstructiva.

Exigencia que no puede ceder a ninguna tentacion funcionalista ni, desde luego, a difusos
planteamientos anticognitivos que atribuyen una suerte de potestad performativa de la realidad
a quien afirma ser victima de un hecho delictivo.

La afirmada victima puede, sin duda, disponer de mayor cantidad de informacion. Incluso, de la
Unica informacién directa disponible de lo que pudo acontecer. Pero esta posicion cognitiva
"prima facie" aventajada no supone ni que la informacién pueda o deba resultar en todo caso
suficiente para reconstruir el hecho acusado y la participacion en el mismo de la persona
acusada ni, tampoco, que pueda o deba resultar en todo caso creible o fiable.

Precisamente, la naturaleza muchas veces primaria de la informacion que transmite el testigo
que afirma haber sido victimizado es lo que obliga a un mayor esfuerzo de indagacion por
aquellos que tienen la carga de probar los hechos sobre los que se fundan sus pretensiones de
condena.

La informacion transmitida por un testigo debe ser objeto, por tanto, de una atribucion de valor
reconstructivo. Para ello, deben identificarse elementos contextuales tales como las
circunstancias psicofisicas y psico-socio-culturales en las que se desenvuelve el testigo; las
relaciones que le vinculaban con la persona acusada; el grado de compatibilidad de la version
ofrecida con lo que desde la experiencia resulte posible; la existencia de corroboraciones
objetivas periféricas y de las causas que, en su caso, impiden dicha corroboracion; la
persistencia en la voluntad incriminatoria; la constancia en la narracion de los hechos y la
correlativa ausencia de modificaciones o alteraciones en lo que se describe; la concrecion o la
genericidad del relato atendiendo a la potencialidad de precision que puede presumirse en el
testigo a la luz de las circunstancias concretas; la coherencia interna y externa del relato, en
particular su compatibilidad "fenomenoldgica" con otros hechos o circunstancias espacio-
temporales que hayan quedado acreditadas por otros medios de prueba. Pero no solo. Ha de
validarse, también, la metodologia empleada para obtener la informacién.

La narracién ofrecida por el testigo en el proceso es, simplemente, informacién probatoria
resultante de un procedimiento probatorio. No es, desde luego, la prueba del hecho. Esta es el
resultado de una compleja operacion de atribucion de valor a las informaciones probatorias que
el juez debe realizar sin prescindir de reglas tanto epistémicas -y, entre estas, las
especificamente procesales que atienden a quién debe probar y cdmo debe probarse el hecho
acusado- como axiolégicas - entre las que ocupa un lugar prioritario, la de presuncién de
inocencia-.

En la valoracion de la informacion testifical que resulta decisiva para fundar la condena, el
tribunal viene obligado a ofrecer razones que hagan patente que la decisién no se basa en un
juicio voluntarista que se limita a otorgar credibilidad al testigo. Aquellas deben patentizar,
ademas, que la informacién suministrada por este es altamente fiable.

Y para ello, la idea de cuadro, la necesidad de atender a un esquema en red de las
aportaciones probatorias que se derivan de los diferentes medios plenarios practicados, resulta
esencial pues es lo que permite extraer valoraciones materiales y razones justificativas
comunicables de tipo cognitivo. Lo que comporta la necesidad de emplear un exigente método
holistico de valoracién que no puede quedar reducido, en supuestos de cuadros probatorios
complejos, a férmulas estandarizadas.

Toda reconstruccion probatoria arroja sombras de dudas, espacios facticos que resultan de
imposible reproduccién. Pero la cuestion esencial reside en determinar si dichas incertezas
impiden a los jueces justificar de forma cognitiva la hipétesis acusatoria, ya sea por ausencia
de prueba sobre elementos facticos esenciales sobre los que aquella se apoya, porque los
medios utilizados para ello vienen afectados de un racional déficit de habilidad reconstructiva,
porque se acredite que lo relatado es subjetivamente inverosimil, porque, a la luz de las otras
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pruebas, resulta fenomenoldgicamente imposible o poco probable o porque susciten una duda
razonable.

40. En el caso, el tribunal de instancia otorga particular fuerza probatoria al testimonio de la
menor y no lo hace, como anticipabamos, en términos intuitivos o anticognitivos. Valora la
consistencia interna del relato ofrecido en el acto del juicio que califica de creible, contundente
y verosimil, excluyendo tanto factores objetivos de incompatibilidad fenomenolégica como
elementos de incredibilidad subjetiva derivados de la mala relacion de la menor con el
recurrente.

41. Pero no solo. Identifica aquellos datos de prueba que le prestan una decisiva corrobacion
que ordena en dos grupos: los provenientes de declaraciones testificales y de las opiniones
periciales.

Con relacion a estas Ultimas, tanto la ginecologa Sra. Paula como la forense coincidieron en
gue la menor, al momento de ser explorada, no tenia himen. Esta falta podria explicarse por
mdltiples factores entre los que se encuentra, obviamente, la penetracién. No obstante, la
forense precisé que la ausencia de caranculas himeneales resultaba poco compatible con una
pérdida reciente de la membrana por lo que no podia afirmarse en términos indubitados que
fuera consecuente a una también reciente penetracion. Las facultativas identificaron, ademas,
lesiones genitales consistentes en un eritema y una fisura en la horquilla vulvar de la menor
producidas no mas de cinco dias previos al momento de la exploracion. Coincidiendo ambas,
de nuevo, en que si bien eran compatibles con una penetracion no permitian excluir otros
factores causales.

Es obvio, por tanto, que la informacién pericial ginecolégica si arrojé un potencial corroborativo
del relato de la menor que el tribunal de instancia valoré racionalmente. Poniendo el acento no
tanto en la univocidad acreditativa de las evidencias halladas en su cuerpo sino en su
compatibilidad fenomenoldgica con lo relatado.

42. Utilizacién corroborativa de datos no concluyentes a la que no es ajeno el resultado
también corroborativo que arrojaron otros medios de prueba.

En efecto, los testimonios de la Sra. Elisabeth, madre de la menor, y de la prima de esta, Sra.
Juana, también aportaron varios datos corroborativos especialmente significativos.

La primera, confirmd las condiciones tempoespaciales de produccion y reconocidas,
parcialmente, por el propio recurrente quien admitié6 que se quedd solo con Enriqueta y su
hermana durante varios dias de las vacaciones navidefias del 2020-21. La testigo preciso,
también, haber observado cémo su hija sangraba por la vagina, aunque no tenia la
menstruacion, y cédmo en la noche del siete de enero de 2021 se apercibié de que el recurrente
se habia introducido en la habitacion de Enriqueta y cuando acudi6é observé a su hija con el
pantalén bajado, contandole esta, al poco, que el recurrente le habia metido la mano y la habia
llamado "morena", lo que le hizo sospechar de que algo podria haber pasado, echando a
continuacion al recurrente de la casa.

Por su parte, la testigo también refiri6 que el recurrente el dia 10 de enero de 2021, después
del primer intento de suicidio y cuando lo intenté por segunda vez, en la cocina del domicilio
comun, le manifestd que se sentia atraido sexualmente por Enriqueta.

La Sra. Juana, tia segunda de Enriqueta, refiri6 cémo su sobrina le conté con detalle el nimero
y modo en que se produjeron los accesos sexuales, coincidente, sustancialmente, con lo
posteriormente manifestado por la menor en las sucesivas exploraciones a las que fue
sometida.

43. Informaciones testificales cuyo valor corroborativo del relato de la menor se enriquece
decisivamente con el testimonio prestado por los agentes de la Guardia Civil n°® de carné
profesional NUM0O0O y NUMOO1. Ambos agentes se encontraban de servicio el dia 10 de
diciembre de 2021, en el puesto de DIRECCIONOQO, cuando el recurrente se personé de
manera totalmente voluntaria en dichas dependencias, acompafiado de algunos familiares,
manifestando, sin solucién de continuidad, en términos explicitos y univocos que habia tenido
contactos sexuales con la menor, al tiempo que reprochaba a esta que le incitara.
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Es obvio que esta manifestacion autoincriminatoria referida por terceros no podria servir por si
misma como prueba decisiva del hecho, sobre todo porque con posterioridad el recurrente
nego todo contacto sexual consciente, pero, atendido el marco de produccion, no cabe negarle
efectos corroborativos reflejos por la via del testimonio de los agentes que la recibieron y
documentaron.

Estos no solo refirieron lo que les comunicé el recurrente sino también describieron con
particular detalle en qué circunstancias se produjo dicha manifestacién. La informacion
aportada por los agentes permite concluir que la misma fue absolutamente voluntaria sin que
viniera precedida de ninguna actuacion directa o indirecta de alcance indagatorio por parte de
aquellos. Precisamente, la primera actuacién persecutoria se produce cuando el recurrente es
detenido a la vista de lo previa y libremente manifestado.

El marco espontaneo de produccion excluye todo riesgo de lesion del derecho a la no
autoincriminacion, aleja la soluciéon de la inutilizabilidad probatoria de la informacién aportada y
posibilita, en consecuencia, el uso indirecto o referencial con fines corroborativos del testimonio
directo de la menor.

44. El saldo acreditativo de la hip6tesis acusatoria que arroja el conjunto de los medios de
prueba practicados es manifiestamente positivo y no se ve empafiado por el déficit de
motivacion identificado al hilo del andlisis del sexto de los motivos formulados.

Las informaciones indebidamente preteridas del analisis del cuadro probatorio -las
conclusiones periciales psicolégicas y bioldgicas- no contradicen fenomenoldgicamente el
relato de la testigo directa. Su potencial debilitador de la hipétesis acusatoria se ve
compensado, como precisamos al hilo del andlisis del motivo sexto, por la intensa carga
corroborativa de los otros medios de prueba tomados en cuenta. Medios que arrojan resultados
que, insistimos, no son incompatibles con los que se decantan de los medios no expresamente
valorados por lo que no entran en pugna epistémica.

45. Por lo que se refiere a la accion de maltrato sobre la Sra. Elisabeth que se declara probada,
la prueba se basa no solo en la declaracién de aquella, sino en la propia informacién aportada
por el recurrente en el acto del juicio quien reconocid, sin ambages, que en una ocasion la
golped. Sin que la Sala haya utilizado como elementos de conviccion ni los guasap aportados
por la Sra. Elisabeth en su comparecencia ante la Guardia Civil el 13 de enero de 2021 ni,
tampoco, la fotografia hallada en los archivos de la aplicacién WhatsApp asociada a la linea
con la que operaba el teléfono utilizado por el recurrente -y que constaba como remitida el dia
12 de enero, cuando este se encontraba detenido- y que también fue entregado por la Sra.
Elisabeth a la policia.

46. La suficiencia probatoria alcanzada se anuda a la compatibilidad de los diferentes
resultados probatorios, de su encaje, del valor afladido que respecto a cada uno de los medios
producidos se desprende de la practica de los otros medios de prueba.

No hay lesién del derecho a la presuncion de inocencia del recurrente.

DECIMO MOTIVO, POR INFRACCION DE LEY, AL AMPARO DEL ARTICULO 849.2
LECRIM : ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA BASADO EN DOCUMENTOS
QUE OBRAN EN AUTOS

47. El recurrente se limita, por un lado, a precisar folios documentos de las actuaciones previas
donde constan distintos informes periciales, fotografias, guasaps y resoluciones judiciales vy,
por otro, a reproducir los argumentos revocatorios que giran sobre la insuficiencia de la prueba
practicada para fundar la condena.

48. El motivo carece de consistencia y no puede prosperar.

Inconsistencia procesal porque utiliza una via casacional inadecuada. Lo que se pretende
desborda en mucho los estrechos margenes del motivo invocado. Como es bien sabido, al hilo
de los reiterados pronunciamientos de esta Sala -vid. por todas, SSTS 200/2017, de 27 de
marzo; 362/2018, de 18 de julio; 614/2021, de 8 de julio; 610/2022, de 17 de junio- el espacio
en el que puede operar el motivo de casacion previsto en el articulo 849.2 LECrim se
circunscribe al error cometido por el Tribunal sentenciador al establecer los datos facticos que
se recogen en la declaracion de hechos probados, incluyendo en la narracion histérica hechos
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no acaecidos, omitiendo otros de la misma naturaleza como si hubieran tenido lugar o
describiendo sucesos de manera diferente a como realmente se produjeron. Error que ha de
tener la suficiente relevancia para alterar precisamente la declaraciéon de hechos probados de
la sentencia recurrida.

Pero, ademas, el éxito del motivo reclama que se den determinadas condiciones de
produccion: primera, ha de fundarse en una verdadera prueba documental y no de otra clase,
como las pruebas personales, aunque estén documentadas en la causa; segunda, ha de
evidenciar el error de algun dato o elemento factico o material en la sentencia de instancia, por
su propio y literosuficiente poder demostrativo directo, es decir, sin precisar de la adicion de
ninguna otra prueba ni tener que recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones; tercera, el
motivo no permite una revalorizacion del cuadro probatorio para, de ahi, atribuir al documento
el valor reconstructivo que la parte pretende; cuarta, muy vinculada a la anterior, el dato que el
documento acredita no debe entrar en contradiccidn con otros elementos de prueba, pues en
estos casos no se trata de un problema de error sino de valoracion; quinta, el dato documental
que contradiga el hecho probado debe tener virtualidad para modificar alguno de los
pronunciamientos del fallo en la medida que puede alterar los términos del juicio de
subsuncion.

Condiciones generales a las que deben afiadirse las que disciplinan el alcance del motivo
cuando el error se predica respecto a informes periciales. En este sentido, la doctrina de esta
Sala ha fijado como requisitos de admisibilidad: primero, que exista un solo dictamen o varios
absolutamente coincidentes; segundo, que el tribunal de instancia no disponga de otras
pruebas sobre los mismos elementos facticos; tercero, que el Tribunal a la hora de valorar el
dictamen o dictamenes coincidentes, como base Unica de los hechos declarados probados, lo
haya hecho de un modo incompleto, fragmentario, mutilado o contradictorio, alterando
notablemente su sentido originario. O cuando, contando solamente con dicho dictamen o
dictimenes coincidentes y no concurriendo otras pruebas sobre el mismo punto factico, el
Tribunal de instancia haya llegado a conclusiones divergentes con las de los citados informes,
sin expresar razones que lo justifiquen o sin una explicacion razonable -vid. por todas, y entre
muchas, SSTS 2144/2002, de 19 de diciembre; 54/2015, de 28 de enero; 748/2022, de 28 de
julio; 894/2024, de 24 de octubre-.

49. Pues bien, en el caso, no se da ninguna de las condiciones que permiten operar al motivo
invocado. Lo que se pretende -una nueva revalorizacion de toda la informacion probatoria-
desborda manifiestamente los estrechos limites de este motivo y supone, ademas, una simple
reiteracion de lo pretendido y alegado en el motivo noveno.

UNDECIMO MOTIVO, POR INFRACCION DE LEY, AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1°
LECRIM : INDEBIDA  APLICACION DEL LOSARTICULOS 178,179Y 181.3°
Y 4°,153.1° 3°Y4°Y 74, TODOS ELLOS, CP

50. El motivo se formula en términos condicionados. Solo podria prosperar si se hubieran
modificado en el sentido pretendido los hechos probados. En consecuencia, el rechazo de los
anteriores motivos conduce también al del motivo presente.

51. No obstante, se identifica un claro error en la parte dispositiva de la sentencia de instancia
al precisar como tipo aplicado el articulo 153 1. junto a los numerales 3 y 4 CP, cuando
atendidos los fundamentos juridicos, tanto el relativo al juicio de tipicidad como al de
punibilidad, resulta evidente que se descartdé la concurrencia de las circunstancias tipicas
agravatorias del numeral 3 y la aplicacion del subtipo atenuado del numeral 4. Error de mera
transcripcion, sin relevancia normativa, que debera se rectificado por la Audiencia Provincial.

CLAUSULA DE COSTAS

52. Conforme a lo previsto en el articulo 901 LECrim, procede la condena del recurrente al
pago de las costas causadas por su recurso.

CLAUSULA DE NOTIFICACION

53. Tal como se establece en los articulos 109 LECrim, 4 de la Directiva 2012/29 del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitosy 12 de la Convencién de Naciones Unidas, sobre
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Derechos del nifio, la presente sentencia debera ponerse en conocimiento personal de la Sra.
Elisabeth y de su hija Enriqueta.

FALLO

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

No haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la representacién del Sr. Leopoldo
contra la sentencia de 28 de noviembre de 2023 de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Aragoén.

Condenamos al recurrente al pago de las costas procesales.

Comuniquese esta resolucion al Tribunal sentenciador a los efectos legales procedentes, con
devolucion de la causa que en su dia remitié, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resoluciéon a las partes y, personalmente, a la Sra. Elisabeth y a su hija
Enriqueta, haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso jurisdiccional alguno, e
insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Siguenos en...

fO X in @ d



