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5293  Sala Primera. Sentencia 41/2003, de 27 de
febrero de 2003. Recurso de amparo
2709-2001. Promovido por don Alfredo V. F.
frente a la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Caceres que, en grado de apelacion,

le condend por delito de abusos sexuales.

Supuesta vulneracion de los derechos a la
tutela judicial sin indefension y a conocer la
acusacion, y a la presuncion de inocencia; vul-
neracion del derecho a un proceso con garan-
tias: alcance de la adhesion a la apelacion;
condena fundada en testimonios de referen-
cia y peritaje respecto a hechos padecidos
por una nina; condena pronunciada en ape-
lacion sin haber celebrado vista publica (STC
167/2002). Voto particular.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, Pre-
sidente, don Pablo Garcia Manzano, dona Maria Emilia
Casas Baamonde, don Javier Delgado Barrio, don Rober-
to Garcia-Calvo y Montiel y don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2709-2001, interpues-
to por don Alfredo V. F., representado por el Procurador
de los Tribunales don Ramiro Reynolds Martinez, con
la asistencia letrada de don Juan Manuel Rozas Bravo,
contra la Sentencia de la Seccion Segunda de la Audien-
cia Provincial de Céaceres de 6 de abril de 2001, rollo
de apelacién nim. 27-2001. Ha sido parte dofia Maria
Angeles N. M., representada por la Procuradora de los
Tribunales dona Maria José Santos Martin y con la asis-
tencia letrada de dona Isabel Gonzalez Hernandez. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Pre-
sidente don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, quien
expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
11 de mayo de 2001, don Ramiro Reynolds Martinez,
Procurador de los Tribunales y de don Alfredo V. F., inter-
puso recurso de amparo contra la Sentencia de la Sec-
cion Segunda de la Audiencia Provincial de Caceres num.
33/2001, de 6 de abril de 2001 (rollo nim. 27-2001),
que revoca, en apelacién, la Sentencia absolutoria de
30 de diciembre de 2000, dictada por el Juzgado de
lo Penal nim. 1 de Caceres en el juicio oral num.
310-2000, seguido contra el ahora recurrente en amparo
por delito de abusos sexuales.

2. Los hechos relevantes para el examen de la
demanda de amparo son los que se expresan a con-
tinuacion:

a) El recurrente en amparo fue denunciado por su
ex mujer, de la que se halla separado por Sentencia
firme del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
nim. 5 de Céaceres de 14 de abril de 1998, por haber
cometido supuestamente abusos sexuales en la persona
de la hija de ambos, a la sazén de dos afos y medio
de edad. Segun la denuncia, la nifna escenificé dias des-
pués, primero ante su abuela materna y luego ante su
madre, con una mufieca, los supuestos tocamientos en
sus partes intimas a los que habia sido sometida por
su padre.

b) Como consecuencia de dicha denuncia, se incoa-
ron diligencias previas num. 1308/99 por el Juzgado
de Instruccion num. 3 de Céaceres, que dieron lugar al
procedimiento abreviado nim. 27-2000 del Juzgado de
lo Penal nim. 1 de Céaceres, siendo finalmente absuelto
el ahora recurrente en amparo de los dos delitos de
abusos sexuales (arts. 180.1.4 y 181.2 y 4 del vigente
Cdédigo penal) de los que venia siendo acusado tanto
por el Ministerio Fiscal como por la acusacién particular
(la madre de la nifia); la absolucién se produjo mediante
Sentencia de 30 de diciembre de 2000 del referido Juz-
gado de lo Penal. En el relato de hechos probados, tras
hacer constar la situacion de separacion judicial de los
padres y el régimen de visitas (parrafos primero y segun-
do), se indica lo siguiente: «Después de una de esas
visitas, el dia 6 de septiembre de 1999, [la niAa], a la
sazon de dos anos y medio de edad, cuando se encon-
traba en el domicilio de su abuela materna, ... con la
que pernoctaba por el trabajo de su madre en numerosas
ocasiones, relaté a la abuela cierto tipo de tocamientos
en lavagina en los que supuestamente habria intervenido
el padre y acusado; hechos que se habrian producido
todo lo mas a finales del mes de agosto anterior y al
menos en dos ocasiones. [La abuela] contd lo sucedido
a la madre de [la nina] a la que, espontdneamente, jugan-
do al dia siguiente con una muneca, la propia menor
escenificd los supuestos tocamientos. No consta sufi-
cientemente acreditado que los hechos ocurrieran de
modo que los relata la nifia o fuera fruto de su
imaginacion».

En la fundamentacion juridica de la Sentencia entien-
de el Juzgado que, si bien los testimonios de la abuela
y la madre de la nifa son veraces, frente a la falsedad
de la version exculpatoria del recurrente (que afirmo que
la nina podria haber escenificado las relaciones sexuales
que él mantuvo con la madre durante el mes de agosto
de 1999, cuando resulté que no existieron tales rela-
ciones, amén de que ese falso contacto sexual habria
consistido en una penetracion y lo que la nifa escenifica
es una felacién), ni dichos testimonios de referencia ni
el peritaje efectuado a la menor por la psicéloga judicial
(ante quien la nifa reiterd la escenificacién con una
muneca de los presuntos tocamientos a que fue some-
tida, concluyendo la psicéloga que un nifo de esa edad
no tiene capacidad para fantasear sobre algo que esta
fuera de su campo de experiencia) son suficientes para
alcanzar la conviccién de que los hechos sucedieron con
el alcance y la entidad con que los escenificd la nifia,
por lo que, en virtud del principio in dubio pro reo, se
llega a una conclusién absolutoria.

c) Contra dicha Sentencia interpuso recurso de ape-
lacién la acusacion particular, al que se adhirié el Minis-
terio Fiscal. El recurrente en amparo impugno el recurso
de apelaciéon de la acusacion particular y solicito el reci-
bimiento a prueba y la celebracién de vista, asi como
que se le diese traslado de la adhesion del Fiscal al
recurso de apelacién para su eventual impugnacién. El
Juzgado remitié los autos a la Audiencia Provincial de
Céaceres mediante providencia de 12 de febrero de 2001
sin dar traslado del escrito de adhesion del Fiscal y la
Seccién Segunda de la Audiencia, tras formar el rollo
num. 27-2001 y designar Ponente, dicté Auto de 28
de febrero de 2001, por el que se acuerda no haber
lugar a la practica de prueba en la segunda instancia
solicitada, consistente en la celebracién de vista y apor-
tacion de documentos, asi como tampoco procede dar
traslado de la adhesién del Fiscal al recurso de apelacion
de la acusacion particular, ala vistade laSTC 162/1997,
de 3 de octubre, al plantearse la adhesién en términos
similares al recurso de apelacion principal, no refirién-
dose a ninguna cuestién distinta a las consignadas en
dicho recurso. Dicho Auto no fue recurrido.
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d) La Seccién Segunda de la Audiencia Provincial
de Caceres dictd Sentencia el 6 de abril de 2001 esti-
mando el recurso de apelacion y la adhesion del Minis-
terio Fiscal, condenando al demandante de amparo a
la pena de cuatro afios de prision mdas accesorias de
suspensiéon de cargo publico y derecho de sufragio pasi-
vo durante el tiempo de la condena, asi como inhabi-
litacion especial para el ejercicio de la patria potestad
durante seis afos, como autor de dos delitos de abuso
sexual delosarts. 180.1.4y 181.2 y 4 del vigente Codigo
penal (dos aios de prisién por cada delito). La Sentencia
de apelacion acepta los dos primeros parrafos del relato
de hechos probados de la Sentencia de instancia, rec-
tificando el resto, que queda asi redactado: «A finales
del mes de agosto de 1999, en dos ocasiones, el acu-
sado, aprovechando las visitas que realizaba a su hija,
de dos afos y medio de edad, le chup6 desde la punta
de un pie, pasando por los genitales, hasta la otra punta
del pie. El dia 6 de septiembre de 1999, la nifa, cuando
se encontraba en el domicilio de su abuela materna,

. con la que pernoctaba por el trabajo de su madre
en numerosas ocasiones, escenifico a su abuela lo que
hacia su padre con ella. [La abuela] contd lo sucedido
a la madre de [la nina] a la que, espontdneamente, jugan-
do al dia siguiente con una munieca, la propia menor
volvié a escenificarle los hechos descritos».

En la fundamentacion juridica de la Sentencia estima
la Audiencia que, a la vista de los testimonios prestados
por la madre y la abuela, asi como del peritaje efectuado
a la victima por la psicologa judicial, se llega a la con-
clusion de que los hechos sucedieron tal como los esce-
nificé la nina, con gestos y con ayuda de una mufieca
(la nina escenificd que el padre le lamia desde la punta
de un pie hasta el otro pasando por los genitales), sin
que la nifa tenga a esa edad capacidad de fabulacién
en materia sexual y afadiendo a lo anterior la falsedad
de la versidon exculpatoria ofrecida por el acusado en
su declaracion que, en lugar de limitarse a negar los
hechos, mintié al afirmar que habia mantenido relaciones
sexuales con su esposa ese verano y que la nina las
habia presenciado, para justificar que la nina escenificase
los tocamientos, que evidencian una intencion libidinosa
o de satisfaccion del apetito sexual del acusado.

3. Enlademanda de amparo se solicita, con caracter
principal, la revocacién de la Sentencia recurrida, por
vulneraciéon del derecho del recurrente a la presunciéon
de inocencia (art. 24.2 CE); subsidiariamente, y con invo-
cacion de los derechos a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1 CE) y a ser informado de la acu-
sacion (art. 24.2 CE), el recurrente solicita de este Tri-
bunal la reposicién de las actuaciones al momento inme-
diatamente anterior a la remision de la causa a la Audien-
cia Provincial, al efecto de que el Juzgado de lo Penal
num. 1 de Céaceres dé traslado a las demas partes del
recurso de apelacion que incod por adhesién el Minis-
terio publico, o al menos al momento inmediatamente
anterior a dictarse la Sentencia de apelacion a fin de
que se dicte nueva Sentencia motivando la condena por
un segundo delito de abusos sexuales. Por otrosi, con-
forme a lo establecido en el art. 56.1 LOTC, el deman-
dante solicita que se deje en suspenso la ejecucién de
la Sentencia, alegando que una hipotética concesién del
amparo careceria de efectos practicos si el recurrente
hubiera cumplido ya la pena privativa de libertad impues-
ta.

El recurrente considera infringido su derecho a la pre-
suncioén de inocencia (art. 24.2 CE), porque no ha existido
prueba de cargo para fundamentar la condena. A juicio
del recurrente, no pueden servir como pruebas de cargo
las declaraciones de la madre y la abuela de la nifa,
al ser meros testimonios de referencia, ni tampoco la
declaraciéon prestada por la psicéloga judicial que exa-

mind a la nifa, pues de sus conclusiones tampoco se
desprende inequivocamente que los hechos sucedieran
como los escenificd la nifa o que tuviesen contenido
sexual. Por otra parte, no se admitié la solicitud de que
la menor fuese examinada en juicio, ni la escenificacion
de la nifia ante la psicéloga judicial fue presenciada en
la fase de instrucciéon por peritos designados por el acu-
sado; tampoco se grabo en video la escenificacion, lo
que ha impedido a los dos peritos psicélogos, designados
por el recurrente y que intervinieron en el juicio oral,
poder contradecir eficazmente la opinién de la psicéloga
judicial.

Asimismo considera lesionado su derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE) en relacion
con el derecho a ser informado de la acusacién (art.
24.2 CE), porque no se le dio traslado del escrito de
adhesion del Ministerio Fiscal al recurso de apelacién
interpuesto por la acusacion particular, de forma que
no tuvo oportunidad de contradecir y ejercer su derecho
de defensa frente a los argumentos del Fiscal, argumen-
tos que han sido recogidos literalmente en la fundamen-
tacion de la Sentencia impugnada para alcanzar un resul-
tado condenatorio, revocando el fallo absolutorio de
instancia.

Subsidiariamente denuncia la vulneracién de su dere-
cho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), en rela-
cion con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), porque ha sido condenado por dos delitos de abusos
sexuales sin que exista motivacién alguna acerca de las
pruebas en las que se fundamenta la existencia de un
segundo delito (la Sentencia se limita a afirmar en los
hechos probados que el acusado cometié los abusos
en dos ocasiones en el mes de agosto de 1999), resul-
tando imposible conocer cual es el razonamiento que
ha llevado al érgano judicial a la conviccién de que ha
existido el segundo delito por el que se condena. En
el mismo sentido, la Sentencia adolece de falta de moti-
vacion en cuanto a la pena de prision impuesta, pues
Nno se razona por qué se castiga por dos delitos de abusos
sexuales y no se aplica en cambio la figura del delito
continuado, de acuerdo con la jurisprudencia, de lo que
resultaria una pena menor a la impuesta, segun entiende
el recurrente.

4. Por providencia de 7 de noviembre de 2001, la
Seccidon Primera de este Tribunal acordé la admision
a tramite de la demanda asi como, a tenor de lo esta-
blecido en el art. 51 LOTC, una vez recibidos los tes-
timonios de las actuaciones respectivas remitidos por
la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Céace-
res y por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Caceres
(que habian sido solicitados mediante diligencia de orde-
nacion de 9 de agosto de 2001), requerir atentamente
a dicho Juzgado para que en plazo de diez dias empla-
zase a quienes fueron parte en el procedimiento, con
excepcion del recurrente en amparo, con traslado a
dichos efectos de copia de la demanda de amparo
presentada.

En la misma providencia se acordd formar la corres-
pondiente pieza separada de suspensioén y, por otro pro-
veido de la misma fecha, se acordé de conformidad con
lo previsto en el art. 56 LOTC conceder un plazo comun
de tres dias al Ministerio Fiscal y al recurrente en amparo
para que alegaran lo que estimaran pertinente en rela-
cion con la peticion de suspension interesada. Efectua-
das dichas alegaciones, por Auto 293/2001, de 26 de
noviembre, de la Sala Primera de este Tribunal, se acordé
suspender la ejecuciéon de la Sentencia dictada por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Céaceres
el 6 de abril de 2001, exclusivamente en lo referente
a la pena privativa de libertad de cuatro anos de prision
y ala accesoria de suspensidon de cargo publico y derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.
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5. Por providencia de 11 de diciembre de 2001,
la Seccion Primera de este Tribunal acordé tener por
personada y parte en forma legal a la Procuradora de
los Tribunales dofia Maria José Santos Martin, en nombre
y representacion de dofia Maria Angeles N. M. y, con-
forme a lo dispuesto en el art. 52 LOTC, dar vista de
las actuaciones por un plazo comun de veinte dias al
Ministerio Fiscal y a las partes personadas, para que
dentro de dicho plazo presentasen las alegaciones que
a su derecho conviniesen.

6. El Procurador de los Tribunales don Ramiro Rey-
nolds Martinez, en nombre y representacion del recurren-
te, presentd sus alegaciones mediante escrito presen-
tado el 9 de enero de 2002, reiterando los argumentos
expuestos en la demanda de amparo.

7. LaProcuradorade los Tribunales doina Maria José
Santos Martin presentd sus alegaciones mediante escrito
presentado el 9 de enero de 2002, interesando la deses-
timacion integra de la demanda de amparo. Considera
la parte que ha existido prueba de cargo valida y sufi-
ciente para enervar la presuncion de inocencia del
recurrente, pues a los testimonios de madre y abuela
han de anadirse los de psicdéloga judicial y la asistente
social que exploraron a la nina, testimonios coincidentes
y prestados con todas las garantias, mientras que la ver-
sion exculpatoria ofrecida por el recurrente ha resultado
ser falsa. Tampoco ha existido vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva y a ser informado de la acu-
sacion por el hecho de que no se le diese al recurrente
en amparo traslado del escrito de adhesién del Fiscal
al recurso de apelacion interpuesto por la acusacién par-
ticular, pues dicho traslado era innecesario, al reproducir
dicha adhesién los argumentos del recurso de apelacion.
Finalmente, la Sentencia motiva suficientemente la apre-
ciacion de dos delitos de abusos sexuales, pues, como
ya consignara la Sentencia de instancia, pese a absolver
al acusado, los hechos descritos sucedieron al menos
en dos ocasiones.

8. El Ministerio Fiscal, en su escrito de alegaciones
presentado el 11 de enero de 2002, interesa la esti-
macién parcial del recurso de amparo, declarando que
la Sentencia recurrida ha lesionado el derecho del
recurrente a la presuncién de inocencia en cuanto con-
dena por dos delitos de abusos sexuales sin haber prueba
de dos hechos; en consecuencia, solicita que anule par-
cialmente dicha Sentencia en el sentido de anular una
de las dos condenas, desestimando el recurso en lo res-
tante. Considera el Ministerio Fiscal que debe comen-
zarse por el examen de la queja referida a la supuesta
lesion del derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension (art. 24.1 CE) en relacion con el derecho a ser
informado de la acusacion (art. 24.2 CE), fundada en
que no se le dio al recurrente en amparo traslado del
escrito de adhesiéon del Ministerio Fiscal al recurso de
apelacioén interpuesto por la acusacion particular, queja
que debe ser rechazada al no haber existido indefension
constitucionalmente relevante, toda vez que la argumen-
tacion del escrito de adhesion no introducia cuestion
alguna no planteada en el recurso de apelacién principal.
También debe rechazarse la lesién del derecho a la pre-
suncion de inocencia (art. 24.2 CE) en lo que respecta
a la condena por un delito de abusos sexuales, pues
ha existido prueba de cargo valida y suficiente para ener-
var dicha presuncién. De acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional, dada la edad de la victima de
los abusos, estamos ante uno de los supuestos en que
son legitimos los testimonios de referencia, ante la impo-
sibilidad de la testifical directa de la victima. A los tes-
timonios de referencia de la madre y la abuela hay que
anadir la pericia instrumental de la psicéloga judicial,
asi como la valoraciéon de las propias declaraciones del

acusado, que mintid en su version exculpatoria, pruebas
todas ellas practicadas en el juicio oral con plenas garan-
tias y que la Audiencia Provincial ha valorado conforme
a su potestad jurisdiccional. Sin embargo —continda el
Fiscal— han de estimarse las quejas subsidiarias sobre
vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE) y derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE) respecto del segundo delito de abuso sexual
por el que se condena al recurrente, toda vez que tanto
la Sentencia de instancia como la de apelacién aluden
en sus hechos probados a dos abusos sexuales, pero
no existe en ninguna de ellas la menor fundamentacion
a la prueba de ambos, sino, tal como los relatan, a un
Unico hecho. En fin, en cuanto a la presunta lesion del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por
la falta de fundamentacion de la pena de prision impues-
ta y de la no aplicaciéon del delito continuado, entiende
el Fiscal que se trata de una queja carente de relevancia,
pues la lectura de la Sentencia recurrida evidencia cla-
ramente que la Audiencia Provincial razona debidamente
la aplicacién de las penas impuestas, sin que sea exigible
que razonase sobre el por qué de la no aplicaciéon del
delito continuado, toda vez que no hubo pretension algu-
na de las partes en este sentido.

9. Por providencia de 24 de febrero de 2003, se
sefald para votacién y fallo del presente recurso el
siguiente dia 25 del mismo mes y ano.

Il. Fundamentos juridicos

1. Dados los términos en que viene planteada la
demanda, el presente recurso de amparo tiene por objeto
determinar si la Sentencia de la Secciéon Segunda de
la Audiencia Provincial de Caceres de 6 de abril de 2001,
que revoco la Sentencia absolutoria dictada por el Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de Caceres en el juicio oral
num. 310-2000, seguido contra el demandante por deli-
to de abusos sexuales, ha lesionado los derechos de
éste a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) por falta
de pruebas de cargo para fundamentar la condena; a
la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE)
en relacion con el derecho a ser informado de la acu-
saciéon (art. 24.2 CE) porque no se le dio traslado del
escrito de adhesiéon del Ministerio Fiscal al recurso de
apelacidon interpuesto por la acusaciéon particular; sub-
sidiariamente, a la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE) en relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) porque se condena por dos delitos de
abusos sexuales sin que exista prueba de mas de un
hecho delictivo; y conculcacion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) por falta de fundamen-
tacion de la pena impuesta y de la no aplicacion del
delito continuado.

2. El examen de las quejas formuladas en la deman-
da de amparo ha de comenzar, como propone el Minis-
terio Fiscal, por la relativa a la supuesta lesién de los
derechos a la tutela judicial efectiva sin indefension (art.
24.1 CE) y a ser informado de la acusacion (art. 24.2
CE), fundada en que no se le dio traslado al acusado
del escrito de adhesién del Ministerio Fiscal al recurso
de apelacién interpuesto por la acusacion particular, lo
cual, segun el recurrente, le privd de la oportunidad de
contradecir y ejercer su derecho de defensa frente a
los argumentos del Fiscal, que han sido recogidos lite-
ralmente en la fundamentaciéon de la Sentencia impug-
nada para alcanzar un resultado condenatorio, revocan-
do el fallo absolutorio de instancia.

El examen de esta queja resulta prioritario, ya que
de ser acogida procederia tanto la anulacién de la Sen-
tencia recurrida por vulneracion del art. 24 CE como
la retroaccién de las actuaciones al momento en que
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el demandante de amparo debié quedar instruido del
recurso adhesivo interpuesto por el Fiscal, haciendo inne-
cesario que este Tribunal se pronunciase sobre el resto
de las quejas planteadas en la demanda de amparo.

Respecto a este primer asunto debe tenerse en cuenta
que este Tribunal ha sefalado que lo relativo al alcance
y contenido de la adhesién a la apelacién constituye
una cuestion de interpretacion de la legalidad ordinaria,
cuya apreciacién es competencia exclusiva de los Jueces
y Tribunales ordinarios —ex art. 117.3 CE— en la que
no debe interferir, salvo que de ella se derive lesion de
derechos fundamentales. Hemos admitido que, con moti-
vo de la adhesion a la apelacién, el 6rgano judicial amplie
su cognicién a extremos no contenidos en la apelacion
principal, si bien supeditando la regularidad de tal situa-
cion procesal, desde la perspectiva constitucional, a que
haya existido la posibilidad de debate contradictorio
sobre las pretensiones auténomas contenidas en la
impugnacién adhesiva, a fin de garantizar las posibili-
dades de defensa (por todas, SSTC 162/1997, de 3
de octubre, FFJJ 3 y 4; 56/1999, de 12 de abril,
16/2000, de 16 de enero; 93/2000, de 10 de abril,
FJ 4; y 170/2002, de 30 de septiembre, FJ 8). Para
ello, no es ébice que el art. 795.4 LECrim no prevea
que se dé traslado del escrito de adhesién, «pues la
necesidad de tal trdmite resulta de una interpretacion
de la norma a la luz de los preceptos y principios cons-
titucionales, al ser obligado preservar el principio de
defensa en el proceso segun lo dispuesto en el art. 24.1
CE» (STC 93/2000, de 10 de abril, FJ 4).

Ahora bien, en el presente caso, frente a lo que sos-
tiene el recurrente, no es cierto que el fallo condenatorio
se deba a la estimaciéon de pretensiones autébnomas del
apelante adhesivo, de las que no pudo defenderse. La
adhesién del Fiscal a la apelacién de la acusacién par-
ticular no introducia cuestién alguna no planteada en
aquel recurso, siendo irrelevante que la Sentencia impug-
nada reproduzca parcialmente la argumentacion del Fis-
cal relativa a la falsedad en que incurridé el recurrente
en amparo al ofrecer su versidon exculpatoria, argumen-
tacion ésta que se contiene también en términos simi-
lares en el recurso de apelacién principal. En fin, la Sen-
tencia condenatoria no se extralimité respecto de lo soli-
citado por la acusacién particular y el Ministerio Fiscal
en sus escritos de conclusiones definitivas y de ape-
lacién, no pudiendo apreciarse, por tanto, indefension
derivada de la falta de traslado de la adhesién del Minis-
terio Fiscal a la apelacion de la acusacion particular, pues
ni aquél formuld pretensiones distintas a las de acusacion
particular, ni la Sentencia condenatoria amplié su cog-
nicién a extremos no contenidos en la apelacién prin-
cipal.

3. Debemos abordar a continuacion la queja relativa
a la supuesta lesion del derecho a la presuncion de ino-
cencia (art. 24.2 CE), fundada en que no ha existido
prueba de cargo para fundamentar la condena, toda vez
que, segun entiende el recurrente, no pueden servir
como pruebas de cargo las declaraciones de la madre
y la abuela de la nifna, al ser meros testimonios de refe-
rencia, ni tampoco la declaracidon prestada por la psi-
cologa judicial que examind a la nina, pues de sus con-
clusiones no se desprende inequivocamente que los
hechos sucedieran como los escenificd la nina o que
tuviesen intencionalidad sexual.

Para dar cumplida respuesta a esta queja conviene
comenzar trayendo a colacion, en cuanto a la validez
como prueba de cargo de los testimonios de referencia,
la doctrina sentada al respecto por este Tribunal, con-
forme a la cual «el recurso al testigo de referencia ha
de quedar limitado a aquellas situaciones excepcionales
de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracién
del testigo directo y principal» (SSTC 79/1994, de 14

de marzo, FJ 4; 68/2002, de 21 de marzo, FJ 10; y
155/2002, de 22 de julio, FJ 17), lo que resultaria apli-
cable en el presente caso, en el que la victima es una
nifia de corta edad, incapacitada para declarar por falta
de discernimiento (art. 417.2 LECrim). Como requisito
adicional, aun cumplida la primera exigencia referente
a la imposibilidad real y efectiva de que el testigo directo
comparezca, hemos requerido ademas que la declara-
cion de los testigos de referencia se preste en el juicio
oral con las debidas garantias de inmediacién y con-
tradiccion. Cumplidas estas premisas, las declaraciones
prestadas por los testigos de referencia pueden servir
para desvirtuar la presuncion de inocencia; en definitiva,
para fundar la condena respetando el contenido esencial
de este derecho (SSTC 209/2001, de 22 de octubre,
FFJJ 5y 6; 219/2002, de 25 de noviembre, FJ 3).

En el caso que nos ocupa, la condena dictada por
la Sentencia de apelacion se fundamenta, como principal
prueba de cargo, en las declaraciones prestadas en el
juicio oral por la madre y la abuela de la nifia, si bien
esos testimonios de referencia no fueron la Unica prueba
utilizada por la Audiencia Provincial de Caceres para jus-
tificar la condena (Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 24 de noviembre de 1986, caso
Unterpertinger contra Austria, § 33, y de 26 de abril
de 1991, caso Ach contra Austria, § 28), sino que ade-
mas la Audiencia tuvo en cuenta otras pruebas de cargo
practicadas igualmente en el juicio oral celebrado ante
el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Caceres, concreta-
mente la declaracion prestada por la psicéloga judicial
(que ratificé su dictamen sobre la escenificacién rea-
lizada por la menor con una muieca de los tocamientos
a que fue sometida por su padre, concluyendo la psi-
cologa que un nino de esa edad no tiene capacidad
para fantasear sobre algo que estd fuera de su campo
de experiencia), pericial que merecié mayor credibilidad
que las declaraciones realizadas por los dos peritos pro-
puestos por el recurrente en amparo, y asimismo la pro-
pia version exculpatoria ofrecida por el recurrente sobre
los hechos como contraindicio, versiéon que fue consi-
derada falsa.

Ciertamente, no compete a este Tribunal examinar
la valoracion que el Juez o Tribunal en su Sentencia
de condena hayan hecho del conjunto de pruebas prac-
ticadas en el juicio oral bajo los principios de publicidad,
oralidad e inmediacidon y con plenas garantias de con-
tradiccién y defensa, funcién ésta exclusiva de los 6rga-
nos judiciales, conforme al art. 117.3 CE, sino solamente
comprobar si ha habido una minima actividad probatoria
de cargo, suficiente para desvirtuar la presuncién de ino-
cencia (SSTC 153/1997, de 29 de septiembre, FJ 2;
115/1998, de 1 de junio, FJ 2; 42/1999, de 22 de
marzo, FJ 2; y 141/2001, de 18 de junio, FJ 4, entre
otras muchas), por lo que, desde esta perspectiva, en
la medida en que se pretende que este Tribunal sustituya
a la jurisdiccion penal en su potestad de valoracion de
la prueba, no seria atendible la queja del recurrente en
amparo.

4. No obstante, el rechazo de esa queja desde la
perspectiva indicada no es obstaculo para que los moti-
vos alegados por el quejoso para fundamentar su recurso
de amparo contra la Sentencia impugnada podamos
enjuiciarlos desde la perspectiva de otro derecho fun-
damental, en este caso el derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE), aunque el recurrente
no lo cite expresamente. Este posible cambio de encua-
dramiento constitucional de las alegaciones se corres-
ponde con el criterio de flexibilidad en la tutela de los
derechos fundamentales, segun doctrina reiterada de
este Tribunal (SSTC 167/1987, de 28 de octubre, FJ
1; 184/1992, de 16 de noviembre, FJ 2; 80/1994, de
14 de marzo, FJ 2; 99/2000, de 10 de abril, FJ 6;
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111/2000, de 5 de mayo, FJ 6; 19/2001, de 29 de
enero, FJ 3; 154/2001, de 2 de julio, FJ 2, 200/2002,
de 28 de octubre, FJ 2,y 230/1992, de 9 de diciembre,
FJ 7, por todas). Por otra parte, como sefiala la STC
212/2002, de 11 de noviembre, FJ 1, «en caso de pro-
ducirse, la vulneracién de las garantias de inmediacion,
contradiccion y oralidad afectaria, en primer término,
al derecho a un proceso con todas las garantias (arts.
24.2 CE y 6.1 del Convenio europeo para la proteccion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales)
y so6lo de forma derivada al derecho a la presuncion
de inocencia, en la medida en que las pruebas en que
se sustenta la condena no se hayan practicado de con-
formidad con la citada garantia».

Pues bien, enjuiciada esta queja a que no ha quedado
enervada su presuncidon de inocencia desde la perspec-
tiva de la posible infraccion por la Sentencia recurrida
de su derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), el examen del supuesto planteado debe
comenzar por constatar que, segun ha quedado rese-
nado en los antecedentes de la presente Sentencia, el
recurrente en amparo solicitd el recibimiento a prueba
y la celebracion de vista en apelacioén, lo que fue recha-
zado por la Audiencia Provincial de Caceres mediante
Auto de 28 de febrero de 2001, pese a lo cual, sin
celebracién de vista oral, la Audiencia, revisando la valo-
racion de la prueba efectuada por el Juzgador de ins-
tancia, que absolvié al recurrente, revoca la Sentencia
absolutoria y condena a aquél, al considerar acreditada
la concurrencia del elemento intencional del delito de
abusos sexuales, entendiendo que la actuacién del acu-
sado tenia una intencidon evidentemente libidinosa o de
satisfaccion del apetito sexual.

Atendidas estas circunstancias, la resolucion de la
cuestién suscitada requiere traer a colacion la doctrina
sentada por el Pleno de este Tribunal en la STC
167/2002, de 18 de septiembre (FFJJ 9 y 10; reiterada
posteriormente en las SSTC 197/2002, 198/2002 vy
200/2002, de 28 de octubre, 212/2002, de 11 de
noviembre, y 230/2002, de 9 de diciembre) sobre la
exigencia de respetar, en cuanto integran el contenido
del derecho a un proceso con todas las garantias, los
principios de publicidad, inmediacion y contradiccion en
la valoracion de las pruebas en la segunda instancia
penal.

a) La mencionada Sentencia 167/2002 comienza
por constatar que para la solucidon del problema cons-
titucional planteado, «no basta con que en apelaciéon
el brgano ad quem haya respetado la literalidad del art.
795 LECrim, en el que se regula el recurso de apelaciéon
en el procedimiento abreviado, sino que es necesario
en todo caso partir de una interpretacion de dicho pre-
cepto conforme con la Constitucion, hasta donde su sen-
tido literal lo permita ... para dar entrada en él a las
exigencias del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias». Y al propio tiempo destaca, como
elemento clave caracterizador del caso en aquella Sen-
tencia enjuiciado, y que concurre también en el presente,
el dato de «que nos hallamos ante una Sentencia abso-
lutoria en primera instancia, que es revocada en ape-
lacién y sustituida por una Sentencia condenatoria en
apelacién» (FJ 9).

b) El Pleno del Tribunal, avanzando en la linea ya
apuntada en el ATC 220/1999, de 20 de septiembre,
procede a rectificar la doctrina hasta entonces mante-
nida en precedentes resoluciones sobre las exigencias
de los principios de inmediacion y contradicciéon en la
segunda instancia penal, al objeto de «adaptar mas
estrictamente la interpretacion constitucional del dere-
cho fundamental a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE) ... a las exigencias del Convenio para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades

publicas, de 4 de noviembre de 1950, y mds en concreto
a las del art. 6.1 del mismo, segun ha sido interpretado
por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ateniéndonos asi al criterio interpretativo esta-
blecido en el art. 10.2 CE» (STC 167/2002, FJ 9). Al
respecto se trae a colacion la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en relaciéon con la cuestion
suscitada, inicialmente recogida en su Sentencia de 26
de mayo de 1988 —caso Ekbatani contra Suecia y con-
solidada posteriormente en pronunciamientos mas
recientes (SSTEDH de 8 de febrero de 2000 —caso Coo-
ke contra Austria y caso Stefanelli contra San Marino—;
27 de junio de 2000 —caso Constantinescu contra Ruma-
nia—; y 25 de julio de 2000 —caso Tierce y otros contra
San Marino). Doctrina que se puede sintetizar en la con-
sideracién de que «la nocién de proceso justo o equi-
tativo implica, en principio, la facultad del acusado de
estar presente y ser oido personalmente en la primera
instancia», y que la exigencia de esta garantia en fase
de apelaciéon depende «de las peculiaridades del pro-
cedimiento considerado, para lo que es necesario exa-
minar éste en su conjunto de acuerdo con el orden juri-
dico interno, el papel que ha de desempenar la juris-
diccidon de apelacidon y la manera en que los intereses
del demandante fueron realmente expuestos y prote-
gidos por el Tribunal a la vista de las cuestiones que
éste tiene que juzgar», «pudiendo justificarse la falta de
una vista o debate publico en la segunda o tercera ins-
tancia por las caracteristicas del procedimiento de que
se trate, con tal de que se hayan celebrado en la primera
instancia». Asi pues, «no se puede concluir, por lo tanto,
que, como consecuencia de que un Tribunal de apelacion
esté investido de plenitud de jurisdiccion, tal circuns-
tancia ha de implicar siempre, en aplicacién del art. 6
del Convenio, el derecho a una audiencia publica en
segunda instancia, independientemente de la naturaleza
de las cuestiones a juzgar» (FJ 10).

Ahora bien, «cuando el Tribunal de apelacion ha de
conocer tanto de cuestiones de hecho como de Derecho,
y en especial cuando ha de estudiar en su conjunto la
culpabilidad o inocencia del acusado, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha entendido que la apelacién
no se puede resolver en un proceso justo sin un examen
directo y personal del acusado que niegue haber come-
tido la infraccion considerada punible, de modo que en
tales casos el nuevo examen por el Tribunal de apelacion
de la declaracion de culpabilidad del acusado exige una
nueva y total audiencia en presencia del acusado y los
demas interesados o partes adversas (SSTEDH de 26
de mayo de 1988 —caso Ekbatani contra Suecia, § 32—;
29 de octubre de 1991 —caso Helmers contra Suecia,
§§ 36, 37 y 39—; 29 de octubre de 1991 —caso Jan-Ake
Anderson contra Suecia, § 28—; 29 de octubre de 1991
—caso Fejde contra Suecia, § 32). En este sentido el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado
mas recientemente en su Sentencia de 27 de junio de
2000 (caso Constantinescu contra Rumania, §§ 54 vy
55, 58 y 59) que cuando la instancia de apelacion esta
llamada a conocer de un asunto en sus aspectos de
hecho y de Derecho y a estudiar en su conjunto la cues-
tion de la culpabilidad o inocencia del acusado, no puede,
por motivos de equidad del proceso, decidir esas cues-
tiones sin la apreciacion de los testimonios presentados
en persona por el propio acusado que sostiene que no
ha cometido la accién considerada infraccidon penal, pre-
cisando en este supuesto que, tras el pronunciamiento
absolutorio en primera instancia, el acusado debia ser
oido por el Tribunal de apelacién, especialmente habida
cuenta de que fue el primero en condenarle en el marco
de un procedimiento dirigido a resolver sobre una acu-
sacion en materia penal. Doctrina que reitera en la Sen-
tencia de 25 de junio de 2000 (caso Tierce y otros contra
San Marino, §§ 94, 95 y 96), en la que excluye que
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la ausencia de hechos nuevos sea suficiente para jus-
tificar la excepcioén a la necesidad de los debates publicos
en apelacién en presencia del acusado, debiendo tenerse
en cuenta ante todo las cuestiones sometidas al Juez
de apelacion» (FJ 10).

c) Finalmente, en esta reiteradamente mencionada
STC 167/2002 se pone de manifiesto que la utilizacion
de los criterios jurisprudenciales expuestos puede sus-
citar sin duda alguna dificultades a la hora de interpretar
el art. 795 LECrim en el marco de la Constitucion espa-
nola, si bien se precisa seguidamente que «en realidad
de los tres fundamentos posibles del recurso de ape-
lacién, segun resulta de lo dispuesto en el art. 795.2
LECrim (y habida cuenta que las limitaciones derivadas
de las exigencias de los principios de inmediacion y con-
tradiccién tienen su genuino campo de proyeccion cuan-
do en apelacién se plantean cuestiones de hecho), es
probablemente el relacionado con la apreciacion de la
prueba el directamente concernido por estas limitacio-
nes, y no, en principio, los otros dos (‘quebrantamiento
de las normas y garantias procesales’ o ‘infraccién de
precepto constitucional o legal’)» (FJ 11). Se concluye
asi afirmando que «el recurso de apelacién en el pro-
cedimiento penal abreviado, tal y como aparece con-
figurado en nuestro Ordenamiento, otorga plenas facul-
tades o plena jurisdiccién al Tribunal ad quem para resol-
ver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o
de Derecho. Su caracter, reiteradamente proclamado por
este Tribunal, de novum iudicium, con el llamado efecto
devolutivo, conlleva que el juzgador ad quem asuma la
plena jurisdiccién sobre el caso, en idéntica situacidon
que el Juez a quo, no sélo por lo que respecta a la
subsuncién de los hechos en la norma, sino también
para la determinacién de tales hechos a través de la
valoracion de la prueba, pudiendo revisar y corregir la
ponderacién llevada a cabo por el Juez a quo (SSTC
172/1997, de 14 de octubre, FJ 4; 120/1999, de 28
de junio, FFJJ 3 y 5; ATC 220/1999, de 20 de sep-
tiembre). Pero en el ejercicio de las facultades que el
art. 795 LECrim. otorga al Tribunal ad quem deben res-
petarse en todo caso las garantias constitucionales esta-
blecidas en el art. 24.2 CE» (FJ 11).

5. Partiendo de esta doctrina y ateniéndonos a las
circunstancias del caso presente, la demanda de amparo
ha de ser estimada, al haber procedido la Audiencia Pro-
vincial a revisar y corregir la valoraciéon y ponderacion
que el Juzgado de lo Penal habia efectuado de las prue-
bas practicadas, sin respetar los principios de inmedia-
cién y contradiccion.

En efecto, como en los supuestos contemplados por
las SSTC 167/2002, de 18 de septiembre, 197/2002,
198/2002, 200/2002, de 28 de octubre, 212/2002,
de 11 de noviembre, y 230/2002, de 9 de diciembre,
aqui también nos encontramos con que el recurrente
en amparo habia sido absuelto por un Juez de lo Penal,
en este caso la Juez de lo Penal nim. 1 de Caceres,
y merced al recurso de apelacién formulado por la acu-
sacion particular, al que se adhirio el Ministerio Fiscal,
la Audiencia Provincial de Caceres, modificando los
hechos probados en la Sentencia absolutoria de instan-
cia, sobre la base de una nueva valoracién de la prueba,
revoca aquella sentencia y la sustituye por una Sentencia
condenatoria. El nicleo de la discrepancia entre la Sen-
tencia de instancia y la de apelacion radica exclusiva-
mente en estimar acreditada o no la intencién libidinosa
o de satisfaccion del apetito sexual en la actuacién del
acusado. Para el Juzgado de instancia, ni los testimonios
de referencia de la madre y la abuela, ni el peritaje efec-
tuado a la menor por la psicéloga judicial, ratificado en
juicio, ni el hecho de que la declaracion del acusado
no resulte creible, son elementos probatorios suficientes
para alcanzar la conviccién de que los hechos sucedieron

con el alcance y la entidad con que los escenificé la
nifna, por lo que llega a una conclusién absolutoria. La
Audiencia Provincial, por el contrario, considera que el
Juzgado ha errado en la valoracion de las pruebas, siendo
evidente la intencidn libidinosa en la conducta del acu-
sado o el caracter sexual de su accién, por lo que se
le condena por el delito de abusos sexuales.

De modo que en la segunda instancia, y estimando
el recurso de apelacién interpuesto por la acusacion par-
ticular y el Ministerio Fiscal por error en la valoracién
de la prueba, la Audiencia Provincial, sin respetar los
principios de inmediacién y contradiccion, procedid a
una nueva valoracion de la prueba testifical y pericial
y de las declaraciones del acusado en relacién con el
elemento subjetivo que integra el delito de abusos sexua-
les, corrigiendo la efectuada por el Juzgador a quo.

Precisado el tema de este modo, y teniendo en cuenta
la doctrina establecida a partir de la STC 167/2002,
ha de declararse la vulneracién en la Sentencia impug-
nada del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), pues el respeto a los principios de publi-
cidad, inmediacién y contradicciéon que forman parte del
referido derecho fundamental exigia que el Tribunal de
apelacion hubiese oido personalmente los testimonios
de referencia y la declaraciéon del acusado, dado el carac-
ter personal de estos medios de prueba, a fin de llevar
a cabo su propia valoracién y ponderacién y corregir
validamente la efectuada por el Juzgado de lo Penal.

6. Nuestro enjuiciamiento se detiene con la estima-
cion de la demanda de amparo por haberse vulnerado
el derecho a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE). Y, aplicando el criterio seguido en supuestos
semejantes (SSTC 49/1999, de 5 de abril, FFJJ 14 y
15; 200/2002, de 28 de octubre, FJ 7, y 230/2002,
de 9 de diciembre, FJ 9), procede retrotraer las actua-
ciones judiciales, a fin de que, con la tramitacion per-
tinente y con el respeto de los principios de inmediacién
y contradiccién, por la Audiencia Provincial de Caceres
se dicte nueva Sentencia respetuosa con el derecho fun-
damental conculcado.

FALLO

~ En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPAROLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente la demanda de amparo de don
Alfredo V. F.y, en su virtud:

1.° Declarar el derecho del recurrente a un proceso
con todas las garantias.

2.° Restablecerle en su derecho y a tal fin declarar
la nulidad de la Sentencia de la Seccién Segunda de
la Audiencia Provincial de Caceres de 6 de abril de 2001,
dictada en el rollo num. 27-2001, retrotrayendo las
actuaciones en la forma y con el alcance precisados
en el fundamento juridico 6.

3.° Desestimar la demanda de amparo en todo lo
demas.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado», sustituyendo los apellidos de las partes por sus
iniciales.

Dada en Madrid, a veintisiete de febrero de dos mil
tres.—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Pablo Garcia
Manzano.—Maria Emilia Casas Baamonde.—Javier Del-
gado Barrio—Roberto Garcia-Calvo y Montiel.—Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.—Firmado y rubricado.
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Voto particular que formula el Magistrado don Roberto

Garcia-Calvo y Montiel, al que se adhiere don Jorge Rodri-

guez-Zapata Pérez, respecto de la Sentencia dictada en
el recurso de amparo num. 2709-2001

Vaya por delante mi respeto a la decision adoptada
por la mayoria al resolver este recurso de amparo. Sin
embargo, en mi opinién, la Sentencia debid ser deses-
timatoria de la pretensidon de amparo por las razones
que expongo a continuacion.

1. En aras a la brevedad reitero lo que ya expuse
en un anterior Voto particular a la STC 167/2002 del
Pleno del Tribunal y, en concreto, lo que exponia en
los apartados 3 y 4 del mismo respecto del alcance,
consecuencias y efectos de la doctrina que en ella se
sentd. En lo que sean de aplicacién al caso presente
doy aqui por reproducidas las consideraciones que alli
efectué.

2. Para justificar mi opinién disidente creo preciso
realizar una breve exégesis de la Sentencia aprobada
por la mayoria. Su decisién parte en el fundamento juri-
dico 3 de que la condena pronunciada en apelaciéon por
la Audiencia Provincial de Caceres se fundamenta «como
principal prueba de cargo» en las declaraciones pres-
tadas en el juicio oral por la madre y la abuela de la
nifia, «si bien estos testimonios de referencia no fueron
la Unica prueba»; ademas, se valoré una prueba pericial
realizada por la psicéloga judicial y «asimismo la propia
version exculpatoria ofrecida por la recurrente sobre los
hechos como contraindicio». La consecuencia que se
extrae es que aplicando la doctrina que partié de la refe-
rida Sentencia de Pleno y ha sido confirmada por las
SSTC 197, 198, 200, 212 y 230, todas del pasado afio,
ha de otorgarse el amparo pues (FJ b) «el érgano de
apelacion revisé y corrigio la valoracién y ponderacion
que el Juzgado de lo Penal habia efectuado de las prue-
bas, sin respetar los principios de inmediaciéon y con-
tradiccion». La razén de otorgar el amparo consiste, pues,
en que la Audiencia Provincial, frente a la tesis del Juz-
gado de instancia, procedié a una nueva valoracién de
la prueba testifical y pericial y de las declaraciones del
acusado en relacién con el elemento subjetivo del tipo
que integra el delito de abusos sexuales. Por ello, se
concluye, le era exigido al Tribunal de apelacion oir per-
sonalmente los testimonios de referencia y la declaracion
del acusado dado el caracter personal de estos medios
de prueba para llevar a cabo su propia valoracién y pon-
deracién y corregir asi validamente la efectuada por el
Juzgado de lo Penal. La solucidn, pues, es la de estimar
el amparo, aunque en este caso se acuerda la retroaccion
para que el 6rgano judicial valore la «virtualidad pro-
batoria» de la prueba pericial respecto de la cual se admi-
te que el Tribunal puede valorarla sin necesidad de oir
al perito.

3. Pues bien, creo que la decisién de la mayoria
parte de una premisa, a mi juicio desenfocada, que con-
diciona el resultado estimatorio.

Pese a lo que se expone en la decision mayoritaria,
ni el Juzgado de instancia, ni el érgano de apelacion,
han puesto en cuestion las declaraciones de la madre
y de la abuela de la menor. No existid, por tanto, una
nueva y distinta valoracion de la prueba testifical de refe-
rencia. No era preciso que el érgano de apelacidon oyera
a las testigos para apreciar una distinta valoracion del
testimonio, porque la valoracién era la misma: las tes-
tigos de referencia son creibles. Ambos 6rganos judi-
ciales han considerado que las manifestaciones de las
dos testigos respondian a la verdad. Como graficamente
expone el Juez de instancia (el que pronuncié la Sen-
tencia absolutoria) «tanto la denunciante ... como su
madre ... dijeron la verdad». No puede expresarse con

mas rotundidad. Y, ademds, en la primera de las Sen-
tencias se explica este punto de partida al afirmar que
las dos testigos se limitaban a relatar lo que la nifa
habia escenificado ante ellas, no a imputar al deman-
dante la comision de los hechos.

La cuestion no estribaba por ello en si la madre y
la abuela decian la verdad o no, sino si lo que esce-
nificaba la menor —no lo que referia, dada su edad—
era una fabulacion o respondia a la verdad.

Por lo tanto, y a fuer de reiterativo, la veracidad y
la credibilidad de estos dos testimonios de referencia
nunca ha estado cuestionada como se sostiene en la
Sentencia de la que discrepo. Lo que siempre se ha
discutido ha sido si la menor fabulaba o no.

4. Como es habitual, cuando se requiere determinar
la posible existencia de tal fabulacién es necesaria una
prueba de peritos, acreditacién que se ha practicado
también en este caso y que, al menos en si misma y
no por comparacion con otra de la misma naturaleza
practicada a instancia de la defensa, tampoco ha sido
controvertida. Aquella pericial, realizada por la psicélogo
adscrita a los Juzgados, se limita a proporcionar a los
jueces una maxima de experiencia: no es posible que
un nino de tan corta edad escenifique tal comportamien-
to si no lo ha vivido. En definitiva, de entre las posibles
funciones que puede tener un perito, no estamos ante
un supuesto en el que dicho técnico aprecie un hecho
y lo valore o lo proyecte a futuro, sino en el que la
funciéon del perito era estrictamente la de proporcionar
a los jueces tal maxima. Ello excluye, a mi entender,
cualquier relaciéon entre el dictamen y su valoraciéon des-
de el prisma de la credibilidad, pues la maxima de expe-
riencia trataba exclusivamente de aportar al juez herra-
mientas para apreciar un hecho cientifico.

En definitiva, lo que revela una integral lectura de
la Sentencia condenatoria dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Caceres es que la razén por la que se ha
llegado a una conclusién contraria a la del Juez de ins-
tancia estriba estrictamente en el valor de la prueba peri-
cial; el valor de la maxima de experiencia.

La declaracion del acusado, como bien se expresa
en la resolucién aprobada por la mayoria de mis com-
paferos, se analiza exclusivamente por la Audiencia Pro-
vincial como un contraindicio para descartar la credi-
bilidad de su descargo, pero no es la base de la condena
del recurrente. Ni, como tal, hace falta para llegar a la
conclusion condenatoria. Su eliminacidon no puede pro-
ducir el efecto de anular la Sentencia condenatoria y
retrotraer las actuaciones porque quedaba prueba incon-
testada, suficiente y singularmente valorada.

5. En consecuencia, nuestra decision no deberia
haber tenido en cuenta primordialmente una declaracion
cuya credibilidad se valora por el érgano de apelacién
en contra de la apreciacién del juez de instancia, sino
si esta prueba era indispensable para el pronunciamiento
condenatorio. Dicho de otra forma, la decisién debid girar
alrededor de si, eliminada esta prueba, existian aun otras
de cargo suficientes para sustentar la condena del
recurrente, pues de existir y estar valoradas expresa-
mente, la desaparicion de una por no haberse practicado
con las debidas garantias, no comporta la necesidad
de retroaccion como hemos afirmado recientemente
(vid. STC 12/2002, FJ b, y las que en ella se citan).

Como coloféon argumental no me cabe sino resefar
que puesto que la declaracion de las testigos de refe-
rencia nunca fue valorada de forma diferente por los
6rganos judiciales y la maxima de experiencia propor-
cionada por la perito fue analizada, interpretada y valo-
rada por el érgano de apelacion, existia, segun la propia
Sentencia, prueba de cargo suficiente para, aun elimi-
nadas las consideraciones realizadas por el érgano de
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apelacion ex abundantia para descartar la credibilidad
de la prueba de descargo, fundar una Sentencia con-
denatoria.

En consecuencia el amparo debié rechazarse. En este
sentido emito mi Voto particular.

Madrid, a cuatro de marzo de dos mil tres.—Roberto
Garcia-Calvo y Montiel.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Firmado y rubricado.





