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IImo. Sr. D2 Blanca Isabel Subifas Castro

En Burgos, a veinticuatro de mayo de 2.022.

La Sala de lo Civil y Penal de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los Magistrados expresados,
ha visto en segunda instancia la causa procedente de la Audiencia Provincial de SORIA, seguida por un delito
de AGRESIONES SEXUALES, contra el acusado Juan Pablo, representado por el Procurador Don Angel Mufoz
Mufioz y defendido por la Letrada Dofia Ana Maria Rodrigo Matesanz; figurando como partes acusadoras el
Ministerio Fiscal en el ejercicio de la accién publicay como Acusacion Particular Dofia Ofelia representada por
la Procuradora Dofia Elena Margarita Lavilla Campo y asistida por el Letrado Don José Ignacio Parra Posadas,
en virtud del recurso de apelacion interpuesto por Juan Pablo, siendo Ponente la lima. Sra. Magistrada Doina
Blanca Isabel Subifias Castro.

-ANTECEDENTES DE HECHO-

P RIMERO . - La Audiencia Provincial de Soria, en la causa de la que dimana el presente Rollo de Sala, dicté
sentencia de fecha 14 de febrero de 2.022, en la que se declaran probados los siguientes hechos:

"UNICO. -Del conjunto de la prueba practicada se considera expresamente probado y asi se declara, el acusado
Juan Pablo , mayor de edad, nacido el NUM000O de 1.995, y sin antecedentes penales, junto con su hermana
Ofelia, nacida el NUMO001 de 1.998, convivieron en el domicilio familiar de sus padres Santiaga y Bartolomé
, sito en C/ DIRECCIONO0O0 n° NUMOO02 de Soria. Existiendo entre los hermanos una buena relacion, con la
realizacion de confidencias entre ellos, y teniendo Ofelia una gran confianza en su hermano.
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Durante el tiempo en el que durd dicha convivencia familiar en fecha no determinada, pero con posterioridad a 6
de julio de 2.013, cuando Bartolomé contaba la edad de 18 afos y su hermana 15 afios, encontrandose ambos
solos en el domicilio familiar, estando el acusado en el salén viendo peliculas pornograficas y masturbandose
delante de su hermana, le propuso que ella también lo hiciese, a lo que ésta se negd, pero él con animo de
satisfacer sus deseos sexuales, la desnudd utilizando fuerza para ello pese a la resistencia de Ofelia, llevandola
en brazos al dormitorio de sus padres, fingiendo ser un actor porno (grabando con el teléfono movil), al gritar
Ofelia él la tapd la boca con la mano asi como meti6 un calcetin, y estando encima de la misma inmovilizando
sus brazos, introdujo el pene en su vagina.

Tiempo después, cuanto Ofelia tenia 17 afios, (después del NUMO0O1 de 2.015) encontrandose también los dos
solos en el domicilio familiar, el acusado igualmente en el saldn tras ver peliculas pornograficas, con animo de
satisfacer sus deseos sexuales, desnudd a la fuerza a su hermana ante su negativa a tener relaciones sexuales,
(quitandola la camiseta, agarrandola los brazos con una mano y con la otra la desvestia), la llevé en brazos a
la habitacion de sus padres, poniéndose encima para que no moviese las piernas y también introdujo el pene
en su vagina.

Y, nuevamente el dia 25 de mayo de 2.0719 encontrandose igualmente los dos hermanos solos en casa, asi como
el acusado viendo peliculas pornograficas en la television, éste sin decir nada a su hermana, con intencion de
satisfacer sus deseos sexuales, le quité la ropa a la fuerza (ante una vez mas la negativa y resistencia de ella),
asi como procedid a grabar con el teléfono mévil, llevdandola en brazos a la habitacién de sus padres, tirdndola
sobre la cama, colocandose el acusado encima de ella, sujetandola, tapando su boca, diciendo que se dejara
que si no iba a ser peor, e introduciendo el pene via vaginal.

En esa misma fecha del 25 de mayo de 2.019, el acusado envié a su hermana mensajes a través de WhatsApp,
entre ellos: a las 18'44 horas de Tirantes (el acusado) "se lo has contado a Ldzaro ?', por Martin alas 19'03
horas "le he dicho lo del primo"... a las 23'50 horas Tirantes " Martin siento mucho lo que te he hecho esta
tarde, ya sé que no tiene perddn de Dios, pero me perdonas?, se lo vas a decir a la psicdloga?, se lo has dicho a
Lazaro ?"; a las 23'53 horas Tirantes " Martin es que te lo juro no entiendo con todo lo que te quiero, como te
puedo luego hacer esto, ademds saber que luego me arrepiento y mucho’; a las 23'53 Tirantes "se lo vas a decir
alos papds?"’; 124 Martin "no tienes que pedir perdon’; 1'24 horas Martin "a Lazaro le he dicho mi primo"; 1'24
horas Martin "y a la psicéloga no se lo puedo decir ni de cofia"; 124 horas Martin "pero entiendes que a solas
no los podremos quedar”. Igualmente, los dias siguientes dias se continuaron enviando mensajes entre ellos.

Como consecuencia de tal comportamiento del acusado, Ofelia el 4 de julio de 2.019 dej6 de residir en la casa
familiar, al comprobar que sus padres no le daban apoyo ni una solucién a lo que estaba ocurriendo. Sin que
exista en la actualidad relacién alguna de Ofelia con sus padres ni con su hermano.

Ofelia comenté el anterior comportamiento de su hermano para con ella a su pareja Lazaro, e interpuso
denuncia en fecha 7 de julio de 2.019 en la Comisaria de Soria de la Direccién General de Policia, (sin haberlo
llevado a cabo con anterioridad, dado que al contar a su madre lo que ocurria, ésta le decia que pobrecito su
hermano que estaba enfermo, que la queria mucho, lo que le llevé a Ofelia a pensar que lo que le hacia su
hermano era porque estaba enfermo). Con referencia en la denuncia también a la comision de otros hechos
similares, en los que el acusado era menor de edad, y respecto de los que recayé sentencia de fecha 10 de
diciembre de 2.020 del Juzgado de Menores de Soria, expediente n° 36/19; que posteriormente fue firmada,
(salvo en lo relativo a la responsabilidad civil), por sentencia n°® 23/21 dictada en fecha 15 marzo de 2.021 por
la Audiencia Provincial Seccién 12 de Soria (Rollo de Apelacion n® 6/21).

A su vez, Ofelia recibié tratamiento psicoldgico en la oficina de Asistencia de las Victimas de Soria desde
Mayo de 2.019; y en tratamiento psiquidtrico desde Julio 2.019 con el diagnostico en esta fecha de reacciones a
DIRECCIONQ02 y DIRECCIONOQO1, (sin existir antecedentes psiquiatricos ni psicolégicos previos a mayo/julio).

En la exploracién que D? Lorena (Psicéloga de la oficina de asistencia a las victimas de Soria), el dia 20 de junio
del 2.019realizé a Ofelia, en una evaluacion psicoldgica al inicio de la terapia, constatd sintomatologia depresiva
grave, ansiedad alta, baja autoestima y sintomatologia que cumplia los criterios diagndsticos del DIRECCION002
. El suefio lo tenia alterado, le costaba conciliar el suefio, tenia varios despertares a lo largo de la noche. El patrén
alimentario estaba alterado: o comia mucho, o tenia el estdémago cenado. Tuvo un intento de suicidio y tenia
ideaciones suicidas. Se autolesionaba. El drea afectiva y de la sexualidad estaba muy dafiada, en las relaciones
sexuales se quedaba bloqueada en la fase de la excitacidn sexual y desconfiaba generalmente de las personas.

En cuanto a Juan Pablo ha sido diagnosticado de DIRECCION003 no especificado y mal control de impulsos.
El mismo desde el 6 de mayo de 2.021 se encuentra ingresado en el Centro Asistencial DIRECCION008 de
Palencia, en la unidad de rehabilitacién psiquidtrica, donde una vez transcurridos seis meses de hospitalizacion
se considerd que no se cumplia con todos los criterios de ninguno de los trastornos de la categoria diagnosticada
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del DIRECCIONQOO4 ; y se opté por mantener el diagndstico de DIRECCIONOO5 sin especificacion. En la
realizacion del test de inteligencia (WAIS-1ll) se observé una inteligencia normal -baja (CUT:80).

Sin quedar acreditado que el acusado tuviese afectada su capacidad de conocer y determinarse libremente, en
el momento de comision de los hechos anteriores ocurridos en los afios 2.013,2.015y 2.019.

Por sentencia de fecha 26 de enero de 2.021 del Juzgado de 12 Instancia e Instruccidon n° 1 de Soria, dictada en
el procedimiento de incapacitacion n® 268/20, se estimd la demanda interpuesta por la representacion procesal
de Bartolomé y Santiaga, declarandose a Juan Pablo totalmente incapacitado para el gobierno de su persona
y bienes, rehabilitdandose la patria potestad de sus progenitores y demandantes.

Por parte de Bartolomé, (padre del acusado y de Ofelia ), se presenté ante el Juzgado de Instruccién n° 4 de
Soria, escrito fechado el 23 de julio de 2.019, firmado por el mismo, con el siguiente contenido: "Que, a través
de este escrito, viene en comunicar a ese Juzgado, el que su hija Ofelia, le ha puesto de manifiesto el hecho
de que la misma ha venido siendo objeto de reiterados abusos sexuales por parte de su hermano DON Juan
Pablo, hijo también del compareciente.

Segtn le ha manifestado su hija Ofelia, esos abusos al parecer han venido produciéndose desde hace afios; y
durante todo este tiempo segun le ha indicado su hija, la madre DONA Santiaga era conocedora de la situacidn,
por cuanto la hija del dicente se lo habia contado.

Es a raiz del dltimo incidente, cuando Ofelia , pone en conocimiento del compareciente esta situacion; y si
bien en un primer momento el dicente mostrd estupor y extrafieza, lo cierto es que hablar tanto con su esposa
como con su hijo, ninguno de ellos contradijo la versién de Ofelia . Ante estos hechos totalmente reprobables e
injustificables, el compareciente quiere poner de manifiesto los mismos ante el Juzgado, dejando constancia del
total e incondicional apoyo a su hija Ofelia, a la vez que se pone a disposicién de la Administracion de Justicia
para poder declarar sobre lo que se le pregunte”.

SEGU NDO. - La parte dispositiva de la sentencia recaida en primera instancia dice literalmente:

"DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOSA Juan Pablo como responsable penalmente en concepto de autor de
tres delitos de agresién sexual con prevalimiento (parentesco) sin la concurrencia de circunstancia modificativas
de la responsabilidad criminal, a la pena por cada uno de los tres delitos de 12 afios de prisién con accesoria
de Inhabilitacion Absoluta durante el tiempo de condena, (con el limite de cumplimiento del art. 76 del Cédigo
Penal ). Ademds, se impone al acusado la prohibicién de aproximacién a menos de 400 metros de Ofelia, a
su domicilio, lugar de trabajo, o cualquier sitio en el que ésta se encuentre, y la prohibicién de comunicar con
ella por cualquier medio oral, escrito, telegrafico, telefonico, telematico o de cualquier naturaleza, (incluido por
intermediacion de terceras personas), y todo ello durante el periodo de tiempo de 13 afios, (por cada uno de
los tres delitos).Y, con la imposicién de la medida de libertad vigilada por cinco afos, (por cada uno de los tres
delitos). En cuanto a la responsabilidad civil Juan Pablo deberd de indemnizar a suhermana Ofelia en concepto
de dafios morales la cantidad de 75.000 euros (quince mil euros), mas el interés legal del art. 576 de la L.E.C ".

T ERCERO . - Contra esta resolucion se interpuso recurso de apelaciéon por la defensa del acusado, y alega en
su recurso, como motivos de impugnacion, en primer lugar infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva
con indefensién del articulo 24 de la Constitucién espafiola por no grabarse correctamente las sesiones
del juicio oral debido a un problema de funcionamiento del sistema, e igualmente vulneracion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia, y del principio non bis in idem; en segundo lugar incongruencia
omisiva, al no responder a las cuestiones planteadas de cosa juzgada, discutida capacidad procesal del
acusado y vulneracion del principio non bis in idem; en tercer lugar vulneracién de los articulos 245 de la Ley
Organica del Poder Judicial y 141 de la Ley de Enjuiciamiento criminal al no haber resuelto sobre la nulidad de
las actuaciones por medio de auto; en cuarto lugar, error en la valoracién de la prueba; en quinto lugar, infraccién
de los articulos 178 y 179 del Cédigo Penal siendo los hechos constitutivos de un delito de abuso sexual y no
de agresion sexual; y terminaba solicitando que se dicte en su dia sentencia por la que se acuerda la nulidad
del juicio oral celebrado en la causa por las graves deficiencias de la grabacién del acto del juicio expuestas
en el motivo primero y en el cumplimiento del principio de imparcialidad se forma en nueva composicion del
Tribunal en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa, y alternativamente se revoque la sentencia recurrida
y en su lugar se dicte otra por la que se le condene al acusado por dos delitos de abuso sexual en grado de
tentativa concurriendo las eximentes del articulo 20.1 y 20.2 del Cédigo Penal.

C UARTO . - Admitido el recurso, se dio traslado a las partes, solicitando el Ministerio Fiscal la confirmacién
de la Sentencia, sin perjuicio de mejor criterio por el tribunal de apelacion que entienda que si debe procederse
a la nulidad del juicio oral interesada por la parte recurrente. Por su parte, la acusacion particular solicito la
desestimacion en su totalidad el recurso interpuesto y la confirmacién integra de la resolucién impugnada. Y,
elevadas las actuaciones a este Tribunal, previo emplazamiento de las partes, se formé el oportuno Rollo de
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Sala y se seiial6 para la deliberacién, votacién y fallo del recurso el pasado dia 24 de mayo de 2.022, en que
se llevaron a cabo.

- FUNDAMENTOS DE DERECHO -

PRIMERO. -Es objeto del presente recurso de apelacién, que pende ante esta Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, la sentencia dictada con fecha 14 de febrero de 2.022 por la Audiencia
Provincial de Soria, por la que se condena a Juan Pablo como autor de tres delitos de agresion sexual con
prevalimiento (parentesco) sin la concurrencia de circunstancia modificativas de la responsabilidad criminal, a
la pena por cada uno de los tres delitos de 12 afios de prisidon con accesoria de inhabilitacién absoluta durante
el tiempo de condena, (con el limite de cumplimiento del art. 76 del Cédigo Penal); y ademas, se impone al
acusado la prohibicion de aproximacion a menos de 400 metros de Ofelia, a su domicilio, lugar de trabajo,
o cualquier sitio en el que ésta se encuentre, y la prohibicion de comunicar con ella por cualquier medio oral,
escrito, telegréfico, telefénico, telematico o de cualquier naturaleza, (incluido por intermediacién de terceras
personas), y todo ello durante el periodo de tiempo de 13 afios, (por cada uno de los tres delitos). Y, finalmente
se le impone la medida de libertad vigilada por cinco afios, (por cada uno de los tres delitos); y en cuanto a la
responsabilidad civil Juan Pablo debera de indemnizar a su hermana Ofelia en concepto de dafios morales
laL.E.C.

La sentencia es recurrida por el acusado Juan Pablo, alegando varios motivos en su recurso:

A) Vulneracion de lo establecido en el articulo 24.1 y 2 de la Constitucion espaiiola al entender que se ha
quebrantado el derecho a la tutela judicial efectiva, produciendo indefensién, por no grabarse correctamente
las sesiones del juicio oral debido a un problema de funcionamiento del sistema. En este apartado también
alega como infringidos el derecho fundamental a la presuncién de inocencia, y el derecho fundamental de cosa
juzgada que se deriva del articulo 25 de la Constitucién espafiola.

B) Relacionado con lo anterior, como segundo motivo de recurso, alega la incongruencia omisiva ya que el
Tribunal no resolvid en la sentencia respecto a la capacidad procesal del acusado, ni sobre la cosa juzgada
invocada, ni sobre la vulneracion del principio non bis in idem, con trascendencia constitucional respecto del
fondo del asunto.

C) En tercer lugar, alega la vulneracién de los articulos 245 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y 141 de la
Ley de Enjuiciamiento criminal, ya que puestas de manifiesto a las partes las deficiencias la grabacion, que
han resultado practicamente totales, causando indefensién material a esta parte por cuanto han afectado
gravemente a la formalizacién del recurso, no pudiendo acceder al acta e impidiendo argumentar al respecto
de la valoracién de la prueba, se emplazé a las partes para formular alegaciones sobre la nulidad y el Tribunal
no decidié nada mediante auto.

D) En cuarto lugar, invoca error en la valoraciéon de la prueba que no acreditaria la comision de agresiones
sexuales con penetracion y menos la existencia de 3 delitos, y en concreto la valoracion de la testifical de la
victima, de la que no puede deducirse que existieran penetraciones, y la testifical de su novio Don Lazaro,
quien nunca manifesté que la victima le dijera que existid violencia o amenazas o empujones, y a quien le llegd
a decir la victima que habia parado a tiempo al acusado, y por ello el tipo penal que pudiera concurrir es la de
tentativa de abuso sexual del articulo 181 del Cédigo Penal, siendo muy poco creible que la victima con 21 afios
considere que solo existe penetracion cuando hay eyaculacién y no distinga adecuadamente cuando existe o
no penetracioén. Igualmente se considera que existe error en la valoracion de la prueba por lo que se refiere a
las conclusiones que se hacen sobre la capacidad de entender y de obrar del acusado, que considera intactas,
y que no motivan la aplicacién de ninguna causa de que exencidn o atenuacion de la responsabilidad criminal,
y ello a la vista de lo que ha sido su evolucion clinica en la que han existido diagndsticos de DIRECCION0Q9
, DIRECCIONO004 , DIRECCIONO006 con alteracién de la capacidad de obrar y decidir, DIRECCIONOO3 con
ideacién autolitica, retraso en el desarrollo, DIRECCION0O07 , DIRECCIONOQO1 , trastorno de los procesos del
pensamiento, DIRECCIONO0O03, lo que ha conllevado ingesta de grandes tratamientos farmacoldgicos.

E) A continuacion, invoca la infraccion de ley, en concreto de los articulos 178 y 179 del Cédigo Penal, por
cuanto no puede considerarse que haya existido penetracion ni violencia.

Y todo ello para solicitar, con caracter principal, la nulidad del juicio oral celebrado en la causa por las graves
deficiencias de la grabacién del acto del juicio y, que para el cumplimiento del principio de imparcialidad se
forma en nueva composicién el Tribunal en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa. Y, alternativamente, se
revoque la sentencia recurrida, y en su lugar se dicte otra por la que se le condene al acusado por dos delitos
de abuso sexual en grado de tentativa concurriendo las eximentes del articulo 20.1 y 20.2 del Cédigo Penal,
al concluir que el primer delito imputado al acusado se produjo cuando éste tenia 17 afios, y ello al no poder
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comprender el acusado la ilicitud de los hechos debido a su pluripatologia psiquiatrica, quedando acreditado
el mal control de impulsos aunque pueda comprender la licitud del hecho, y ademas el estado de embriaguez
y consumo de cannabis, concurriendo la eximente del articulo 20.2 del Cédigo Penal.

S EGUNDO. & Por razones practicas, ya que su estimacion implicaria nulidad del juicio, y la celebracion de otro
nuevo con distinta composicién del Tribunal enjuiciador, vamos a examinar el primer motivo del recuso, que se
relaciona con el tercero y el cuarto, y es que el recurrente considera que se ha vulnerado el derecho de defensa,
su derecho a la tutela judicial efectiva y su presuncion de inocencia, derechos todos ellos que derivan del
articulo 24 Constitucion Espafiola, con causacién de verdadera indefension, por no grabarse correctamente
las sesiones del juicio oral debido a un problema de funcionamiento del sistema, deficiencias la grabacion,
gue han resultado practicamente totales causando indefensién material a esta parte, por cuanto han afectado
gravemente a la formalizacién del recurso, no pudiendo acceder al acta e impidiendo argumentar al respecto de
la valoracién de la prueba. Y, en este sentido denuncia que el Tribunal debié de decidir esta cuestién mediante
auto, y que el hecho de no hacerlo le ha obligado a invocarlo como primer motivo de recurso de la sentencia.
Y es necesario poner de manifiesto que esta es una cuestion trascendental por cuanto si bien el Ministerio
Fiscal, solicito la confirmacion de la Sentencia, lo dej6 al mejor criterio del tribunal de apelacion, por si entendia
que debiera procederse ala nulidad del juicio oral interesada por la parte recurrente, al considerar que si bien las
deficiencias en la grabacion del juicio oral no pueden alteran los mdrgenes del recurso de apelacion marcados por
la necesidad de respetar la valoracion de la prueba efectuada en la instancia, con las garantias que proporciona el
principio de inmediacidn, pueda no obstante entender que la deficiente grabacién del juicio, conlleva, indefension,
al considerar que no esta en condiciones de evaluar, sin limitacidn, la correccion del juicio probatorio, en el
caso concreto, en atencion a las alegaciones del recurso o que existe indefension al entender que el recurrente
precisa el contenido concreto de las pruebas, de manera alguna que sean incompatibles con lo expresado por
los Magistrados en su sentencia, y siempre que para resolver el recurso sobre este aspecto sea imprescindible
conocer lo acaecido en el juicio no documentado, y en definitiva entienda la existencia de infraccién procesal del
Art. 743 de la LECR, causante de indefensién material, por considerar que ello, no solo ha impedido a la parte
discrepante con la sentencia poder examinar el contenido del juicio, sino que ha privado al Tribunal de Apelacién
poder llevar a cabo el control jurisdiccional de homologacidn de la validez y suficiencia de la prueba de cargo
y de la racionalidad de la valoracidn del juez de instancia para alcanzar la decisidn condenatoria, lo que exige
comprobar lo realmente acontecido en juicio.

Antes de entrar a resolver la cuestion vamos a expresar los distintos avatares que se han producido desde
que se celebro el juicio oral, tal y como hace la sentencia de instancia, y tras comprobarse por el Tribunal
enjuiciador que existian problemas con la grabacion:

a) Con fecha 28 de enero de 2022 se dictd providencia en la que se expresaba que, dado el estado de las
grabaciones del acto del juicio, en las que, en el video cuarto, del minuto 23 hasta el final, sale la de voz de D.
Lazaro distorsionada, y en el video quinto, del minuto 45 al minuto 01:20:00, no aparecen las declaraciones de
D2. Santiaga ni de D. Bartolomé, se ordenaba oficiar al Centro de actuacion al usuario (CAU) para que en el
plazo de 3 dias certifiquen si las tres grabaciones mencionadas existen o no, la calidad de laimagen y el sonido,
y en caso negativo, si son o no recuperables por los técnicos informaticos del Centro de Atencion al Usuario.

b) En respuesta a este oficio, comunicé el CAU, a través de correo electrénico de fecha 1 de febrero de 2.022
(acontecimiento n® 262), en relacion con laincidencia NUM0OO3, que se encontraba asignada al grupo resolutor,
y estaban trabajando en ella.

c) Por Providencia de 1 de febrero de 2.022 (acontecimiento n° 265), se acordé que dado el tiempo trascurrido
sin solucionar la incidencia en la grabacion, ni que se garantizase que se pudiera solucionar, se diese traslado
a las partes, para que en el plazo de 3 dia instaran la nulidad del acto de juicio, si lo estimaban oportuno.

d) Evacuando tal traslado, por la representacion procesal de la acusacion particular formulada por Dofia Ofelia
, en escrito de fecha 2 de febrero (aconteciendo n° 270), se manifesté no oponerse a la declaracién de nulidad,
vistos los problemas técnicos acaecidos y por consiguiente tampoco se opuso a la consiguiente repeticidn
de la vista oral.

Por su parte, la defensa presenté el escrito de fecha 6 de febrero (acontecimiento 272) en el que manifestéd
que a la vista de las actuaciones practicadas con el objeto de poder recuperar las grabaciones con el CAU,
debe operarse con suma prudencia y no convertir las dificultades de audicién en la causa, motivo de nulidad
sobrevenida de actos procesales, siendo lo verdaderamente determinante es que estas deficiencias sean
generadoras de una genuina indefensién en el momento de hacer valer el legitimo ejercicio del derecho de
defensa, debiendo detectarse indefension material, y que en este momento procesal no se esta produciendo
esta indefensién a ninguna de las partes y ello porque la mera distorsioén o dificultad de la audiciéon de Don
Lazaro no debe ser causa de nulidad y respecto de las declaraciones de don de Dofia Santiaga y Don
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Juan Pablo , aun se ignora si pueden ser recuperadas por el CAU que sigue trabajando en la resolucion de
la incidencia, habiendo podido ademads el Tribunal apreciar la prueba testifical directamente conforme a los
principios de inmediacion e inmediatez , y en este sentido invocaba el acuerdo del pleno no jurisdiccional de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de mayo del 2017, para acabar concluyendo que en este momento
procesal no habia lugar a la unidad del juicio al no haber indefensiéon material.

Y, el Ministerio Fiscal, presento escrito de fecha 8 de febrero (acontecimiento n°® 280), en la que expuso no
haber lugar a la declaracién de nulidad, por no producir indefensiéon material las irregularidades de la grabacién
del acto de juicio. Y asi, a partir de la regulacién del articulo 743 de la LECr, y de la doctrina consolidada en
lo que respecta a su esencialidad a efectos de recurso, que extrapolaba al momento procesal del momento
previo al dictado de sentencia, considera que no toda falta o deficiencia en la documentacion de la vista,
(grabacién), pueda dar lugar a una nulidad de actuaciones, sino que se requiere una infraccion o vulneracion
que cause un perjuicio que debe ser real y efectivo, es decir, no puramente formal. Y ello con cita de numerosa
Jurisprudencia (asila STS 503/2012), que declara que el acta es esencial a efec tos de recurso, pues en ella se
incorpora la indispensable constancia documental de las formalidades observadas durante el desarrollo del
juicio, las incidencias y reclamaciones que hubieran podido formularse durante las sesiones, y el contenido
esencial de la actividad probatoria; afiadiendo que, por ello, "el leva ntamiento y correccion del acta se puede
vincular con el derecho a la tutela judicial efectiva y una de sus facetas que es el derecho a interponer los
recursos de acuerdo con las previsiones legales". Y no pueden tratarse de la misma forma las deficiencias
observadas, que pueden ir desde la mera interferencia o defectos puntuales de sonido, hasta una verdadera
y concreta indefensién con relevancia constitucional, es decir, con privacion del derecho de defensa. Y acaba
concluyendo que en momento procesal en que se plantea la controversia, habiéndose celebrado Juicio Oral,
no procede declarar la nulidad de tal acto, ya que nada obsta al tribunal el poder dictar Sentencia en el presente
procedimiento, pues ninguna indefensién o vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva se ha producido,
habiéndose practicado en el acto de juicio prueba plural y valida en su obtencién e incorporacion al plenario,
desarrollandose y garantizandose su practica bajo los principios, de oralidad, inmediacién y contradiccion,
pudiendo el tribunal entrar a valorar la prueba efectuada en la instancia, con las garantias que proporciona
el principio de inmediacidn. Ningun perjuicio real y efectivo se ha producido que determine la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva. Asi mismo las irregularidades detectadas no afectan a la totalidad del
Acto de Juicio Oral, tratdndose de una falta de grabacién parcial, que puede ser perfectamente subsanable
sin necesidad de tener que repetir la totalidad del Juicio, maxime cuando tanto la declaracion del procesado
como la de la victima se encuentra plenamente grabadas y documentadas, y teniendo en cuenta la naturaleza
del delito enjuiciado.

e) Por diligencia de constancia y ordenacién de fecha 8 de febrero de 2.022 (acontecimiento n® 275) se expone,
que " El informe remitido por CAU sobre resolucion de la incidencia en fidelius, comunicando la recuperacion de
los videos del presente procedimiento y la posibilidad de reproducirlos en sala y a través de efidelius gestion,
unase y dese traslado a las partes. Habiéndose procedido por esta Letrada de la Administracion de Justicia
a comprobar lo manifestado por el CAU en esa comunicacion, se hace constar que accediendo al expediente
digital PO NUMO004 a través del visor, en el mismo aparecen cinco videos con el nimero 1, tres de ellos
sin posibilidad de visualizarlos; otro, el VIDEO 1: 20/12/2021- 11:07:05, perfectamente visionable y audible y
textualizado, que contiene la declaracion integra de Dofia Ofelia a partir del minuto 25:59:780; y el dltimo de
ellos, VIDEO 1:20/12/2021-13:50:11, perfectamente visionable y audible y textualizado, que contiene los informes
finales del Ministerio Fiscal y partes personadas, ademds de la ultima palabra del acusado. Accediendo al
sistema Fidelius Gestion, se hace constar que contiene igualmente la declaracion integra de Dofia Ofelia en
perfectas condiciones, no asilade D. Lazaro, que resulta ininteligible por aparecer su voz distorsionada, y siguen
sin aparecer las declaraciones de DoAa Santiaga y de Don Bartolomé, lo que se pondra en conocimiento de
las partes y del Ministerio Fiscal ".

f) Por diligencia de ordenacién de 10 de febrero se pone en conocimiento de la sala enjuiciadora, que lo
resolvio en sentencia apelando a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, que se desprende entre otras, de la
sentencia de 8/5/2014, y que afirma que el principio general aplicable en esta materia es la de conservacion
del proceso, siendo la nulidad de actuaciones una medida excepcional y de interpretacion restrictiva, por lo
que es necesario para apreciarla que se haya producido una efectiva indefensioén a las partes en litigio, de
manera que no toda irregularidad procesal causa por si misma la nulidad de actuaciones, ya que el dato
esencial es que tal irregularidad procesal haya supuesto una efectiva indefensién material, y por lo tanto,
trascendente de cara a la resolucidn del pleito, y la parte recurrente, sobre quien pesa la carga de la prueba,
debe justificar que la infraccion denunciada, que se concreta en la defectuosa documentacion del juicio o de
la vista mediante su grabacién audiovisual, ha supuesto una indefensién material. En definitiva, la defectuosa
grabacién de las vistas por si misma no provoca la nulidad de lo actuado. Y ademas afadia, la doctrina
derivada del acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de mayo
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de 2.017: "Elactual sistema de documentacidn 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 relacion con lo dispuesto en el articulo 743 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
, la autenticidad, integridad y accesibilidad del contenido del soporte que se entregue a las partes y del que se
remita los tribunales competentes para la resolucion del recurso. Cuando la documentacion relativa al juicio oral
sea imprescindible para la resolucion del recurso, su ausencia en relacién con los aspectos controvertidos, que
genera indefension material, determinara la nulidad del juicio oral, o en su caso, la absolucién". Y todo ello para
terminar resolviendo que teniendo en cuenta el momento procesal en que nos encontramos, y dado que tanto
por el Ministerio Fiscal como por la defensa del acusado se descarta que se produzca indefensiéon material
por las deficiencias observadas en la grabacion del acto de juicio, no procede declarar la nulidad de dicho acto
procesal, procediéndose al dictado de la sentencia, en la que se procedera a la valoracién del conjunto de la
prueba practicada en virtud del principio de inmediacion.

T ERCERO.- Continuando con el motivo de nulidad invocado, por defectos en la grabacién, que no impidié
dictar sentencia desde la inmediacién, habra que darse una respuesta al hecho de si atendiendo al momento
procesal en el que nos encontramos, que es resolver un recurso de apelacion contra una sentencia dictada
en primera instancia por la Audiencia Provincial de Soria, momento que no es el que valoraban todos las
partes cuando informaron sobre al nulidad a raiz de la audiencia otorgada (antes de dictar sentencia), puede
atendase a la nulidad invocada por la defensa, en el sentido poder verse vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva, derecho de defensa, y la presuncién de inocencia del acusado, derechos todos ellos que derivan del
articulo 24 Constitucién Espafiola, con causacidn de verdadera indefension. Quebranto que tendria su causa en
el hecho de no grabarse correctamente las sesiones del juicio oral debido a un problema de funcionamiento
del sistema, deficiencias de la grabacion, que han resultado practicamente totales causando, segin manifiesta
el recurrente, indefensiéon material, por cuanto han afectado gravemente a la formalizacion del recurso, no
pudiendo acceder al acta e impidiendo argumentar al respecto de la valoracién de la prueba.

Y a esta cuestidn se le dara una respuesta, teniendo en cuenta que una vez revisada por esta sala la grabacion
que consta incorporada al visor documental, la situacion que mas se ajusta a la realidad por lo que se refiere al
estado de la grabacién, es la que se hace contar en la providencia de fecha 28 de enero de 2022, en la que se
puede comprobar como en video cuarto, del minuto 23 hasta el final, sale la de voz de D. Lazaro distorsionada,y
en el video quinto, del minuto 45 al minuto 01:20:00, no aparecen las declaraciones de los testigos D2. Santiaga
ni de D. Bartolomé . Y es que efectivamente repasada las grabaciones que existen incorporadas en el visor
documental se puede comprobar la existencia de 5 videos, desordenados en el archivo documental por lo que
se refiere a su secuencia procesal légica, y que tras su visionado arrojan el siguiente resultado:

A) En el primer video, segun orden natural del juicio (tercero en el archivo documental), consta una grabacion
correspondiente a la franja temporal de las 10:38:10, a las 11:00:59 del dia 20 de diciembre de 2021, con una
duracioén de 19,08 minutos, cuando en realidad en la citada franja temporal hay casi 23 minutos. Se puede
comprobar igualmente que hay fragmentos del video en los que no se corresponde la imagen con el audio.
Se oye el comienzo del juicio, con no muy buena audicion, pero entendible en todo caso, se escuchan las
cuestiones previas (celebracion a puerta cerrada, capacidad procesal del acusado e infraccion del principio
non bis in idem en relacién con el procedimiento del juzgado de menores), la resolucién de esas cuestiones
previas (plantandose sélo protesta en relacion con la resolucion de la tercera). Y a continuacion, se comienza
con la declaracion del investigado, que en ocasiones se oye muy mal y con eco, pero se entiende, y que en
algun punto pierde continuidad.

B) En el segundo video, seguin orden natural del juicio (segundo en el archivo documental), consta una franja
temporal desde las 11:07, a las 11:41:52 del dia 20 de diciembre de 2021, y se observa un salto al fin a las
11:42.42. El video tiene una duracion de 34.15 minutos, cuando en realidad en la citada franja temporal hay casi
36 minutos. Se sigue con la declaracién de investigado, si bien no parece tener continuidad con su finalizacién
en el primer video. Una vez terminada la declaracion del investigado, se sigue con la declaracién de la victima
que es interrogada por el Ministerio Fiscal, y parece corresponderse el audio con el video.

C) En el tercer video, segin orden natural del juicio (cuarto en el archivo documental), consta una franja
temporal desde las 11:48:26 hasta las 12:40.15 del dia 20 de diciembre de 2021, y tiene una duracion de 43.44
minutos, cuando en realidad en la citada franja temporal hay casi 52 minutos, y hay fragmentos en los que
no se corresponde la imagen con el audio. En este tercer video se sigue con la declaracién de la victima,
aungue no parece haber continuidad con el final del video segundo, le sigue interrogando el Ministerio Fiscal,
la acusacién particular no formula preguntas y si que lo hace la defensa. En todo caso se comprueba como el
audio no se corresponde con el video, de tal manera que en el audio continua el interrogatorio de la victima, y
esta no se encuentra en la sala y ello durante bastantes minutos. Asimismo, se ve como el Tribunal resuelve
sobre cdmo se va a practicar el resto de las pruebas, sobre todo las periciales que quedan pendientes, y asi,
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tras oir a las partes y no impugnar la mayor parte de las periciales, que dice el Presidente que quedan como
prueba pericial documental, inicamente se considera necesaria instancia de la defensa la practica de la prueba
pericial del perito Jose Pablo . A continuacién, y una vez que la victima abandona la sala, el audio sigue con
su declaracién varios minutos, hasta que llega un momento en el que accede a la sala el que parece ser el
testigo Lazaro, siendo su declaracion totalmente ininteligible mientras es audible, y en un momento dado
(8 minutos finales) no se oye nada. Mientras se oye la voz se escuchan palabras sueltas, y en ocasiones las
voces estan completamente distorsionadas. No es que la declaracion de este testigo esté entrecortada, es que
no se entiende nada, porque solo se graban palabras sueltas que no tienen conexién entre si, alternadas con
palabras completamente distorsionadas y ello hasta que al final no se oye nada. Nada consta en la grabacion,
ni imagen ni audio, al respecto de los otros dos testigos los padres de la menor de la victima y del acusado.

D) En el cuarto video, segun orden natural del juicio (primero en el archivo documental), consta una franja
temporal desde las 13:27:31 hasta las 13:47:02 del dia 20 de diciembre de 2021, y tiene una duracion de
16:35 minutos, cuando en realidad en la citada franja temporal hay casi 20 minutos. Se puede ver cémo esta
declarando un perito, declaraciéon ya comenzada, y como una vez que termina de declarar, se pasa el tramite de
modificacion de las conclusiones, y comienza el tramite de informe empezando a hablar el Ministerio Fiscal.
En este video se puede comprobar cdmo no se corresponde el audio con el video, y en algunas ocasiones se
queda congelada la imagen.

E) En el quinto video, segln orden natural del juicio (quinto en el archivo documental), consta una franja
temporal desde las 13:50:11 hasta las 14:24:50 del dia 20 de diciembre de 2021, y tiene una duracion de 34.40
minutos, coincidiendo por lo tanto en minutos con la franja temporal indicada. En el video estan grabados
los informes de las partes, el del Ministerio Fiscal ya iniciado, no pudiendo saber si tiene continuidad con el
empezado en el video cuarto, y la Ultima palabra del acusado. El video es perfectamente audible.

A la hora de resolver esta controversia también debe tenerse en cuenta que no existe actuar incoherente
alguno por parte de la defensa, ya que una lectura comprensiva del escrito presentado con fecha 6 de febrero,
en la audiencia que se le hizo sobre si concurria motivo de nulidad, no se induce que abiertamente dijera que no
concurria indefensién material determinante de nulidad, sino que estaba lanzando un mensaje de prudencia a
la vista de las gestiones que todavia podian realizarse por el CAU (soporte técnico informatico del Ministerio
de Justicia). Y asi manifestaba que a la vista de las actuaciones practicadas con el objeto de poder recuperar
las grabaciones con el CAU, debe operarse con suma prudencia y no convertir las dificultades de audicién en
la causa, en motivo de nulidad sobrevenida de actos procesales, siendo lo verdaderamente determinante es
que estas deficiencias sean generadoras de una genuina indefensién en el momento de hacer valer el legitimo
ejercicio del derecho de defensa, debiendo detectarse indefension material; y que en este momento procesal
no se esta produciendo esta indefensién a ninguna de las partes, por la falta de grabacion de las tres pruebas
testificales, ignorandose si pueden ser recuperadas todavia por el CAU. Y afiadia, que el Tribunal ademas pudo
apreciar la prueba testifical directamente conforme a los principios de inmediacién e inmediatez, y en este
sentido invocaba el acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de
mayo del 2017, para acabar concluyendo que en este momento procesal no habia lugar a la nulidad del juicio
al no haber indefensién material. En cualquier caso, se estaba refiriendo al momento procesal en el que se
encontraban, que era el de dictar sentencia tras haber practicado el juicio contradictorio, bajo la inmediacién
e inmediatez del Tribunal sentenciador con independencia de lo que pudiera recoger el acta al respecto.

En definitiva, se debe dar una solucién a la presente controversia partiendo del hecho de que el Tribunal de
instancia ha disfrutado de una inmediacién y de una inmediatez, con independencia de la documentacion de
la vista, de la que este 6rgano judicial de apelacion no puede gozar. Y se debe solucionar desde la perspectiva
gue la documentacion de las vistas y de los actos procesales, son elementos instrumentales para el respecto
de otros derechos.

CUARTO. - La jurisprudencia sobre la materia se encuentra resumida en la reciente sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 2022 , recordando entre otras la sentencia 503 /2012, de 5 de junio, que fue una
de las primeras que se dicté por defectos de grabacién en relacién con el nuevo sistema de documentacion
del acto del juicio oral, de la que extraemos los siguientes parrafos:

"Tras la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la
nueva Oficina judicial el precepto se remite integramente al procedimiento ordinario: " En cuanto se refiere a la
grabacién de las sesiones del juicio oral y a su documentacion, seran aplicables las disposiciones contenidas en
el articulo 743 de la presente Ley ". El aludido art. 743 LECr . en la redaccién actual, vigente ya en el momento
en que se celebro el juicio oral y por tanto aplicable establece:
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"1. El desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrara en soporte apto para la grabacion y reproduccion del
sonido y de la imagen. El Secretario judicial debera custodiar el documento electrénico que sirva de soporte a la
grabacion. Las partes podran pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales.

2. Siempre que se cuente con los medios tecnolégicos necesarios el Secretario judicial garantizara la
autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido mediante la utilizacién 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 requerira 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, o 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, o 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: nimero y clase de procedimiento; lugar y fecha de
celebracion; tiempo de duracion, asistentes al acto; peticiones y propuestas de las partes; en caso de proposicion
de pruebas, declaracion de pertinencia y orden en la prdctica 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 resoluciones
adoptadas.

5. El acta prevista en los apartados 3 y 4 de este articulo, se extendera 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 sesidn 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."

Asi pues, la documentacion de las vistas ha de efectuarse de una forma u otra dependiendo de los medios
técnicos de que disponga el drgano judicial: "en cascada" o con cardcter subsidiario. La regla general es la
grabacion del juicio oral que constituye el acta a todos los efectos. En un segundo escalén se admite la
combinacién de grabacién con acta cuando no existen mecanismos para garantizar autenticidad e integridad
(art. 743.3). En tercer lugar, se encuentra el supuesto previsto en el art. 743.4: cuando no es posible el uso de
medios técnicos de grabacion, sera suficiente el acta extendida por el Secretario judicial elaborada por medios
informaticos. Por fin la ausencia de ese tipo de medios habilita para la tradicional redaccién manuscrita. El acta
debera recoger, con la extension y detalle necesario, todo lo actuado.

La regulacion del acta del juicio oral contenida en la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, representa, pues, un cambio
importante en relacion a la normativa anterior...

El acta es esencial a efectos de recurso . En ella se incorpora la indispensable constancia documental de las
formalidades observadas durante el desarrollo del juicio, las incidencias y reclamaciones que hubieran podido
formularse durante las sesiones y el contenido esencial de la actividad probatoria. Por eso su levantamiento y
correccién se puede vincular con el derecho a la tutela judicial efectiva y una de sus facetas que es el derecho
a interponer los recursos de acuerdo con las previsiones legales. Esa relevancia del acta ha llevado a esta Sala
de casacién a declarar la nulidad del juicio oral cuando ha desaparecido el documento o no se ha producido la
grabacidn, o la misma es tan defectuosa que deviene imposible su reproduccidn. " La sentencia que dicta un
Tribunal sin contar con la documentacion del acta del juicio oral es nula" ( STS de 26 de abril de 1989 ). Incluso
en algun caso se ha llegado a la solucién, mas discutible por suponer un salto entre planos diferentes, de anudar
a la pérdida del acta la consecuencia de la absolucidn, aunque en ese supuesto el extravio se extendia a otras
actuaciones ( STS 525/1995, de 1 de abril ).

Tras la reforma de la Ley 13/2009 el art. 743.5 exige que el acta, cuando se extienda, debido a la ausencia de
mecanismos de garantia de la grabacion (apartado 3) o porque no se puede grabar la vista (apartado 4 ), ha
de efectuarse por procedimientos informaticos, prohibiendo que la misma sea manuscrita, salvo que la sala
carezca de dichos medios informaticos. Asi pues, en la previsién legal la extensidn del acta de pufio y letra del
Secretario sera lo excepcional. En todo caso no sobra recalcar aqui a la vista de las alegaciones de las partes
que la grabacién no modifica la naturaleza y limites de cada tipo de recurso....
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La STS 529/2017, d e 11 de julio en un supuesto en que la declaracién de la menor victima que fundamenté la
condena no habia quedado grabada desarrolla esta argumentacion, trasladando al ambito jurisdiccional lo que
reflejaba ese acuerdo:

...... el sistema no funcioné adecuadamente. Bien sea porque el mismo fallé a lo largo del desarrollo del juicio
y éste no quedd 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 manipulacién del mismo de cara a su
reproduccidn, la conclusién es la misma, la inexistencia de acta que documente en el juicio.

..... Una Iégica 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 grabacién hasta que ésta no ha
concluido, de ahi que la validacién por el Letrado de la Administracién 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 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 videograbacidn es un privilegiado método de documentacidn 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 mas 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 reproduccién videogréfica implica que cualquier revisién de lo
realizado en un acto procesal conlleve idéntica inversién temporal que el desarrollo del acto que documenta, lo
que desemboca en una ralentizacién del trabajo de jueces y tribunales.... Todo avance conlleva dificultades de
implantacion 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
presuncion de inocencia, es imprescindible minimizar los riegos hasta practicamente erradicarlos.....

En este contexto, el pasado 24 de mayo, esta Sala reunida en pleno no jurisdiccional adopté 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 relacién con los aspectos controvertidos, que
genere indefensién material, determinara la nulidad del juicio oral o, en su caso, la absolucién".

....Y es necesario evocar un importante precedente del TC: la STC 55/2015, de 16 de marzo que proyectaba
la relevancia de la documentacion de la vista en relacién a la presuncion de inocencia y a otras garantias del
proceso:

‘La doctrina de este Tribunal ha resaltado la importancia de la documentacién de la vista en orden a la
verificacion de la existencia de prueba de cargo, en relacién con el derecho a la presuncién de inocencia (
art. 24.2 CE ): "El control del cumplimiento de las garantias requeridas para la integracién 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 , FJ3;118/1991, de 23 de mayo , FJ3;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 grabacidn audiovisual
como soporte de documentacion.”

"También la actividad de documentacidn 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 alegacion de las pretensiones
deducidas. Asi, el derecho a la correlacion entre acusacidn 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 apelacidn, 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)."
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No obstante, también afirmé que "la documentacion 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 dej6 sentada en la STC
4/2004, de 14 de enero , FJ 5, que declard que la pérdida de la documentacidn de las actuaciones no comporta
en si misma la vulneracion de ninguna de las garantias esenciales del proceso".

El TC rechazé el amparo entendiendo que el déficit de documentacién no mermé el derecho de defensa. La
prueba pericial no grabada no afectaba a los hechos que sustentaron la condena del solicitante, constatados a
través de otros medios probatorios.

La jurisprudencia de esta Sala, en sintonia con la doctrina constitucional, ha descartado una indefension con
potencialidad anulatoria cuando las partes tenian a su disposicidn un acta levantada por el Secretario judicial
(hoy Letrado de la Administracion de Justicia ( SSTS 1001/2009 de 1 de octubre ; 707/20170 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
041/2017 de 31 de enero o STS 464/2015 de 7 de julio ) o cuando la deficiencia afecta a pruebas no decisivas
(STS 1000/2016 de 17 de enero ).

QUINTO. - En t odo caso debemos de partir del tipo de recurso ante el cual nos encontramos, que es un recurso
de apelacién contra una sentencia dictada en primera instancia por la audiencia provincial en un procedimiento
sumario ordinario.

Reiterada Jurisprudencia de la que esta Sala se ha hecho eco, ha dicho que la funcién del Tribunal de apelacién
no consiste en revaluar la prueba que ya lo ha sido por el érgano "a quo’, sino en revisar criticamente la
valoracién realizada por el mismo, rectificando la declaracién factica y sustituyéndola por una propia si aprecia
error en aquella funcién valorativa; pero respetando todos aquellos aspectos que dependan exclusivamente
de lainmediacion y justificando el cambio de criterio, en su caso, no en simples apreciaciones subjetivas sobre
el peso o valor de determinadas pruebas. Y, por supuesto, ajustando esa decisidn revocatoria a parametros
objetivos que pongan de relieve la racionalidad del cambio de criterio y motivandola adecuadamente, tal y
como se desprende de la doctrina emanada de la STC 17/2000, de 31 de enero. Es por ello por lo que, salvo en
supuestos en los que se constate una irracionalidad o una arbitrariedad en la valoracién que de la prueba haya
podido realizar el Tribunal de instancia, no cabe suplantar la apreciacion hecha por el mismo de las pruebas
practicadas a su presencia, realizando asi un nuevo analisis critico del conjunto de la prueba practicada, para
sustituir la valoraciéon de aquel por la del recurrente o por la de esta Sala. La STS 27/2021, de 20 de enero
(recurso 749/2019 ), afirma que "cuando se alega vulneracién de la presuncién de inocencia, esta Sala sefialaba,
en la sentencia num. 641/2020, 26 de noviembre , que el control de la racionalidad de la inferencia no implica
la sustitucidn del criterio valorativo del Tribunal sentenciador por el del Tribunal revisor. No se trata de sustituir
una inferencia razonable por otra que también pueda serlo, sino de comprobar si el razonamiento del Tribunal
sentenciador, que ha presenciado directamente toda la prueba, resiste el contraste con las reglas de la légica,
de la experiencia y de los conocimientos cientificos cuando se haya acudido a ellos. Por lo tanto, el Tribunal
Superior de Justicia no puede examinar toda la prueba practicada y establecer sus propias conclusiones facticas
tras su valoracidn, sino que debe limitarse a verificar si el proceso valorativo del tribunal del jurado respecto
de la prueba que ha tenido en cuenta para condenar se mantiene dentro de las exigencias de racionalidad.
Especialmente cuando se trata de pruebas personales, que tienen que ser valoradas en apelacién acudiendo al
contenido del acta del juicio, generalmente incompleta, o incluso a la grabacion del plenario, que no proporciona
una inmediacion propiamente dicha'. Asi se recordaba enla STS nim. 590/2003 , citando el contenido de la STS
num. 1077/2000, de 24 de octubre , que ‘el Tribunal de apelacidn extravasa su funcién de control cuando realiza
una nueva valoracion -legalmente inadmisible- de una actividad probatoria que no ha percibido directamente,
quebrantando con ello las normas del procedimiento ante el Jurado ( art. 3° LOTJ ) asi como del procedimiento
ordinario ( art. 741 LECrim ), de las que se deduce que es el Tribunal que ha presenciado el Juicio Oral el que
debe valorar la prueba, racionalmente y en conciencia”.

Sin embargo, otra tesis al respecto del alcance de la apelacion se ha abierto camino, y es que la nueva
forma de documentacién de las actuaciones judiciales ha traido como consecuencia que la inmediacion
en la practica de las pruebas pueda ser en gran parte percibida por el Tribunal de Apelacién. La sentencia
dictada por el Tribunal Supremo nimero 136/2022 de fecha 17 de febrero de 2022, al resolviendo un recurso
de casacion interpuesto por una sentencia de este mismo Tribunal, y tras estudiar el alcance del recurso de
apelacién segun sea contra sentencias absolutorias o condenatorias e incluso respecto del mismo recurso
de casacion, declara en relacion con recursos interpuestos contra sentencias condenatorias que el tribunal ad
quem dispone de plenas facultades revisoras: " El efecto devolutivo transfiere también la potestad de revisar
no solo el razonamiento probatorio sobre el que el tribunal de instancia funda la d eclaracién de condena, como
sostiene el apelante, sino también la de valorar todas las informaciones probatorias resultantes del juicio plenario
celebrado en la instancia, determinando su suficiencia, o no, para enervar la presuncion de inocencia. Afirmacion
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de principio que solo permite una ligera modulacion cuando se trata del recurso de apelacion contra sentencias
del Tribunal del Jurado.

Este es el sentido genuino de la doble instancia penal frente a la sentencia de condena. La apelacion plenamente
devolutiva es garantia no solo del derecho al recurso sino también de la proteccion eficaz de la presuncién de
inocencia de la persona condenada. Esta tiene derecho a que un tribunal superior revise las bases facticas y
normativas de la condena sufrida en la instancia".

Y sigue razonando esta sentencia que esta plena de jurisdiccion del Tribunal ad quem para resolver cuantas
cuestiones se planteen, sean de hecho o de Derecho, sus plenas facultades, parece haber sido olvidado
por " férmulas reductoras del efecto devolutivo de la apelacion contra sentencias de condena, extendiendo
indebidamente el efecto limitador que frente a sentencias absolutorias establecié la STC 167/2002 ",y en este
sentido invoca la importante sentencia del Tribunal Constitucional 184/2013, cuando dice que " toda persona
declarada culpable de un delito tiene derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un Tribunal superior y a que un Tribunal superior controle la correccién del juicio realizado en
primera instancia, revisando la correcta aplicacion de las reglas que han permitido la declaracién de culpabilidad
y la imposicion de la pena en el caso concreto. (...). Negarse a ello, como ocurrié sobre la base de una errénea
apreciacion de la doctrina de nuestra STC 167/2002 , no solo revela el déficit de motivacién aducido y de
incongruencia con sus pretensiones, sino, como consecuencia, la vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE ), por privarse al recurrente de su derecho a la revisién de la sentencia condenatoria".

Y termina diciendo dicha sentencia que no puede invocarse la no inmediacion ya que "la inmediacion
constituye, solo, un medio o método de acceso a la informacién probatoria. La inmediacion nunca puede
concebirse como una atribucion al juez de instancia de una suerte de facultad genuina, intransferible e
incontrolable de seleccién o descarte de los medios probatorios producidos en el plenario. Ni puede confundirse,
tampoco, con la valoracion de la prueba, desplazando las exigentes cargas de justificacion que incumben al
juez de instancia. La inmediacion no blinda a la resolucidn recurrida del control cognitivo por parte del tribunal
superior. Sobre todo, en un caso como el que nos ocupa, en el que tanto el tribunal de instancia como el
de apelacion partian de las mismas condiciones de no inmediacién en el acceso a la informacidon primaria
proveniente del menor, pues lo que accedié al cuadro de prueba fue la grabacidn de la exploracién preconstituida
en la fase previa".

SEXTO.-D e cara a considerar que no existe nulidad por falta de verdadera indefension material y efectiva,
la sentencia de instancia utiliza un argumento que no es extrapolable al momento procesal en el que nos
encontramos, y puede afirmarse que tiene razén la parte recurrente cuando afirma que la formalizacién del
recurso se ha visto afectada por las importantes deficiencias existentes en la grabacién, y lo que desde luego
se ve afectado es la realizacion de la actividad revisora por este Tribunal.

Partiendo sin duda de una de las manifestaciones del derecho a la tutela judicial efectiva es el derecho a
utilizar el sistema de recursos legalmente establecido, y por otra parte, teniendo en cuenta la imposibilidad
de realizar con plenitud la labor revisora por este Tribunal, dados los importantes defectos que contiene la
grabacion del juicio, que debe acordare la nulidad del acto del juicio, con devolucion de la causa al 6rgano
enjuiciador para que con respeto al principio de imparcialidad, que implica la formacién distinta del Tribunal,
se proceda a la celebracion del juicio, pudiéndose acordar, con audiencia de las partes, conservar aquellas
pruebas que puedan entenderse que estan completas, mediante su reproduccion en el acto del juicio. Y en
este sentido la declaracion de la victima, porque a pesar de las deficiencias técnicas que puedan existir en
la grabacion, éstas son minimas, y en todo caso la victima explica pormenorizadamente y con contradiccion
los hechos acaecidos. Y ello sobre todo en respeto de los derechos de la victima que aparecen enumerados
en la Ley por la que regula el Estatuto de la Victima de 2015, y en la Ley procesal criminal, y para evitar una
indeseable victimizacién secundaria, ya que al respecto no puede olvidarse que ésta ha tenido que declarar
unas cuantas veces sobre unos hechos que por su clase (atentado contra la libertad sexual) y el contexto en
el que se producen (familiar, siendo su hermano el presunto autor), tienen que ser muy dolorosos de recordar,
y al respecto véanse los padecimientos psicolégicos sufridos por la victima. En la medida de lo posible, se
debe evitar que el proceso penal pueda ser origen de mas dafos. No puede olvidarse que al haberse seguido
un proceso penal por hechos semejantes ocurridos cuando el acusado era menor de edad, y ello el amparo de
la Ley Organica 5/2000 reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor, la victima ha tenido que declarar
en la fase instructora y de enjuiciamiento de ese proceso, y que nuevamente ha tenido que hacerlo en el
proceso que ahora nos ocupa.

Las deficiencias observadas en la grabaciéon son muy importantes, hasta el punto de que pareciera que no
pudiera garantizarse la autenticidad y la integridad de lo grabado; por la falta de continuidad de los videos y la
no coincidencia entre los espacios temporales que se dicen grabados con la duracién de las grabaciones; por
las veces que no coincide el audio con el video, que a su vez tampoco coincide con la asistencia al juicio de
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la persona que esta declarando; los saltos temporales; los fragmentos con dificultades de expresion; por la
falta de continuidad en las declaraciones de procesado y victima cuando se cambia el video que lo contiene,
y sobre todo teniendo en cuenta que existen tres declaraciones testificales que no estan grabadas, una de
ella de forma totalmente ininteligible y las otras dos ausentes totalmente. Y sin que pueda entenderse que en
este caso exista un acta en paralelo, o sustitutiva en cuanto no se advirtieron las deficiencias en la grabacién
hasta que lo hizo notar el Tribunal en el plazo de dictar sentencia, habiendo de fracasado los intentos de
recuperacion o mejora de la audicion a través de un técnico. El acta informatica que existe es sélo sobre
hitos procesales. Por ello, cuando la defensa en su recurso pone de manifiesto estas incidencias no podemos
afirmar que se trate exclusivamente de un mero mecanismo de defensa, habiéndose 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. Como dice la STS 529/2017 , que llegé a la conclusion
de la nulidad: "Nos encontramos ante un supuesto que rebasa el listén de una indefension meramente formal
o hipotética, para integrar una afectacion 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 no ante el supuesto de meras irregularidades o defectos de sonido.

E igualmente se ve afectada la actividad revisora de este Tribunal, por las dudas que se desprenden de
una grabacién que presenta los defectos ya expresados, debiendo ademas debe tenerse en cuenta que la
sentencia fundamenta la condena en la declaracién de la victima, corroborada en su credibilidad subjetiva
y persistencia por determinados datos que se desprende las testificales no grabadas. Testificales a las que
recurre frecuentemente la sentencia para completar la credibilidad del testimonio de la victima, de manera
que, ante la ausencia de grabacion de estas pruebas, no puede comprobarse el sentido de tales declaraciones,
ni las posibles contradicciones, inexactitudes o imprecisiones relevantes.

En todo caso la solucion de la nulidad es la mas procedente, visto el contexto en el que se producen los
hechos ( agresiones sexuales de hermano a hermana siendo las testificales que faltan la de la pareja actual
de la hermana y los padres de victima y acusado); vistas las importantes consecuencias penolégicas que
de estos hechos se pudieran derivar (no puede olvidarse que la sentencia impone al acusado una pena de
36 aiios de prision); y por ultimo, ante las dudas que se pudieran plantear, lo que procede es lo expuesto,
evitando que el procedimiento siga adelante con una irregularidad de tales caracteristicas.

SEPTIMO. - En definitiva, por todo lo expuesto, y por lo que se refiere a las costas procesales, el hecho de
que el recurso de apelacion se estimado por el motivo expresado, determina que no debe hacerse expreso
pronunciamiento respecto de las costas de esta segunda instancia ( articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal ).

En atencion a lo expuesto, administrando justicia en nombre del Rey,

-FALLAMOS-

Que ESTIMAMOS el recurso de apelacién interpuesto por el acusado Juan Pablo , representado por el
Procurador Don Angel Mufioz Muiioz y defendido por la Letrada Doiia Ana Maria Rodrigo Matesanz; contra la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Soria con fecha 14 de febrero de 2.022, en el procedimiento
de que dimana el presente Rollo, y en su consecuencia DEBEMOS ANULAR Y ANULAMOS dicha sentencia
y el juicio que la precedid, con devolucién de la causa al citado Tribunal para que se proceda a celebrar
nuevo vista, y ello con las precisiones que se han hecho constar sobre la posibilidad de conservar pruebas
para evitar la victimizacion secundaria, debiendo el Tribunal estar integrado por Magistrados diferentes, y
declarando de oficio las costas del presente recurso de apelacion.

Asi, por ésta nuestra sentencia, contra la que cabe recurso de casacion por infraccion de ley y por
quebrantamiento de forma, que podran prepararse en esta misma Sala dentro de los cinco dias siguientes al
de su ultima notificacién, para su interposicion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con arreglo a la
ley, que se notificara a las partes en legal forma y de la que se unira certificacién al Rollo de Sala, asi como a
las actuaciones de que trae causa, que se remitiran a la Audiencia de origen, para su cumplimiento y demas
efectos, una vez firme, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

E./
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