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La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por la magistrada dofia
Inmaculada Montalban Huertas, presidenta, y las magistradas y magistrados dofia Maria Luisa
Balaguer Callejon, don Ramon Saez Valcarcel, don Enrique Arnaldo Alcubilla, don César Tolosa

Tribifio y dofia Laura Diez Bueso, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 7868-2023, promovido por don Oswaldo Vivas Aregall,
representado por el procurador de los tribunales don Ignacio Argos Linares, bajo la direccion
letrada de dofia Judit Gené Creus, contra la sentencia de la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 20 de septiembre de 2023 (rollo de apelacién num. 161-2023), que
declard la nulidad de la sentencia absolutoria del Juzgado de lo Penal nim. 7 de Barcelona de
22 de mayo de 2023 (procedimiento abreviado nim. 158-2023), asi como el auto de 26 de
octubre de 2023 que desestimo el incidente de nulidad de actuaciones promovido frente a la
mencionada sentencia de la Audiencia Provincial. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido

ponente el magistrado don Ramon Saez Valcarcel.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 14 de diciembre de 2023, don Ignacio
Argos Linares, en nombre y representacion de don Oswaldo Vivas Aregall y bajo la direccion
letrada de dofia Judit Gené Creus, interpuso recurso de amparo contra las resoluciones

judiciales que se mencionan en el encabezamiento.



2. El recurso tiene su origen en los antecedentes que seguidamente se relacionan:

a) El Juzgado de lo Penal nim. 7 de Barcelona dictd sentencia de 22 de mayo de 2023
en la que absolvié al recurrente en amparo del delito de abusos sexuales por el que venia

acusado.

Se recoge como hecho probado que el demandante alquilé una habitacién entre octubre
de 2020 hasta febrero de 2021 en el domicilio de un amigo, cuya hija menor, nacida en 2006,
pernoctaba los fines de semana alternos en cumplimiento del régimen de visitas. Por el
contrario, se consignan como hechos no acreditados que en octubre de 2020 y en enero de 2021
el acusado realizara tocamientos a la menor de 14 afos en el pecho y la vulva, respectivamente,
asi como que la menor presente estrés postraumatico con sintomatologia leve secundario a tales

hechos.

A dichas conclusiones facticas llega la juzgadora tras referir extensamente (paginas 4 a
10 de la sentencia) la prueba practicada: declaraciones testificales de la menor, de sus padres,
de dos amigos comunes del acusado y del padre, interrogatorio del acusado, informes sobre la
menor del médico forense, de la psicéloga clinica propuesta por el Ministerio fiscal y de dos
psicologas forenses de la defensa, que efectuaron también un dictamen sobre la personalidad y

estatus psiquico del acusado, habiendo depuesto en el juicio todos los peritos.

La magistrada considera que “la prueba practicada no ha sido clara, contundente y
determinante en delitos que tienen lugar en un contexto de privacidad, clandestinidad e
intimidad”, haciéndose eco de la doctrina del Tribunal Supremo sobre los requisitos de la
declaracion de la victima para ser prueba de cargo suficiente: credibilidad subjetiva,
credibilidad objetiva y persistencia en la incriminacion. Subraya que se trata de “un delito en
que la perjudicada es una menor de 16 afios cuando declara en el plenario, de 14 afios cuando
suceden los hechos y de 15 afios cuando denuncia” y razona que “el relato del menor ha
variado, de cuando denuncia a cuando se le toma declaracion e incluso en el plenario que ha
negado que en el primer hecho le tocara el pecho, pese a asi afirmarlo en fase de instrucciéon”
(sic). Se atiende también a que la perjudicada ha tenido “una transicion en cuanto a la
aceptacion/rechazo de su cuerpo, que tras la denuncia inicia terapia psicologica conductual” y
que “pese a disponer de los servicios de asesoramiento del SATAV para no solo valorar la

credibilidad del testimonio, sino también poder dirigir el interrogatorio y no invadir o intervenir
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o direccionar en los recuerdos de la menor y sobre todo evitar esa revictimizacion secundaria
que ha tenido en el plenario, al no haberse practicado la necesaria prueba preconstituida en caso

de menores”.

El drgano judicial aprecia también que, “pese a tener lugar en un contexto de
clandestinidad, no se ha aportado datos periféricos corroboradores alguno de lo expuesto y
objetivable” (sic). Explica que ha quedado clara “la conexion especial de la menor con el
acusado que incluso le llevé a conectarse a través del aplicativo de Instagram [con posterioridad
a los hechos], tal y como ademas ambos han corroborado”, pero no se han aportado elementos
probatorios del pantallazo de la conversacion con la amiga que le dijo a la menor que
denunciara que la madre dice haber visto el dia de la denuncia, o de sus manifestaciones sobre
los hechos que la menor dice haber explicado en la charla colegial sobre ciberbullying (en la
denuncia se recoge que estaban todos los tutores de la ESO y la coordinadora de secundaria) o
la evolucion en los estudios de la menor. Afiade que la menor “fue curiosamente sometida a una
exploracién forense sobre la base de un informe que ni siquiera tuvo acceso el Juzgado, y
menos la defensa hasta el traslado con la apertura de juicio oral; informe de psicéloga clinica
que trataba la sintomatologia padecida, sin cuestionar el origen de la misma, tal y como de
forma cientifica han rebatido las dos psicélogas forenses aportadas por la defensa; informes en
donde la habitualidad o normalidad cuestionados en el plenario no han dado luz sobre lo
realmente sucedido en las fechas que ahora se acusan; informes periciales de la defensa no de la
acusacion, y aun en el caso de entender el informe de la psicéloga de la acusaciéon como
forense, que no olvidemos tal y como confirma la STS 37/2023, de 26 de enero: ‘Dado su
objeto, constituyen una herramienta que auxilia al Tribunal en la funcién valorativa que le
corresponde, aunque no la suplen y carecen de efecto corroborador, salvo que constaten la
presencia de una sintomatologia sugerente de la realidad del hecho objeto de prueba’;

sintomatologia acreditada si bien no en cuanto al origen de la misma”.

Insiste acto seguido en el lapso de tiempo entre los hechos y la denuncia y en que “no se
ha aportado ningun dato periférico mas que necesario en este caso, cuando se mantiene por las
acusaciones el cambio de relacionarse, de vestirse, comportarse, con el intento autolitico,
mediante aportacion de expediente escolar que acredite el cambio en el rendimiento escolar, la
evolucion en los estudios, la propia psicologa con la que tuvo las primeras entrevistas, alguno
de los testigos de la charla y més cuando habia personal docente, del IES [...] todos los tutores

de la ESO y la coordinadora de secundaria y, de la amiga que le escribi6 el mensaje (al afirmar



en fase de instruccion en el acta sucinta la madre desconocer si se habia borrado o no (folio 97),

a la que también podria haber sido llamada, de haber sido borrado, entre otros”.

En apoyo de ese déficit cita en extenso extractos de las SSTC 115/2023, de 22 de
febrero, y 172/2022, de 24 de febrero, sobre las exigencias de la presuncion de inocencia y la
necesidad de corroboracion de la declaracién de la victima cuando por circunstancias del
tiempo o la imprecision de la imputacion se impide la defensa del acusado. Concluye la “falta
de prueba bastante de cargo, la practicada en el plenario plantea mas que dudas sobre lo

realmente sucedido, y en consecuencia, dicto una sentencia absolutoria”.

b) La acusacion particular formul6 recurso de apelacion, en el que interesé la nulidad de
la sentencia por “motivacion absurda, irracional y contraria a las reglas de la l6gica y maximas
de la experiencia con vulneracion de la tutela judicial efectiva” con invocacion de lo dispuesto
en los arts. 792.2 y 790.2 LECrim. Sostiene que la sentencia absolutoria contiene errores de
transcripcion de las intervenciones. Respecto de los parametros aplicables a la declaracion de la
victima, alega que no ha analizado la clara ausencia de incredibilidad subjetiva por las buenas
relaciones de la menor con el acusado y la no existencia de fabulacién en la menor; que incurre
en un razonamiento ildgico y error patente cuando no aprecia persistencia en la incriminacion,
para lo que reproduce pasajes de las diversas declaraciones de la menor; y defiende que viene
corroborada por pruebas periféricas, que irracionalmente no ha tenido en cuenta la jueza, como
la familiaridad con el acusado, la autolesion después del primer episodio, la evolucion en el
comportamiento de la menor observado por su madre, cuya declaracién es prueba de todo ello,

o lo manifestado por los peritos, cuya valoracion por el érgano judicial de instancia cuestiona.

La representacion procesal del ahora demandante de amparo se opuso al recurso,
aduciendo que la acusacion se basa en una seleccion parcial de las declaraciones y pretende
hacer valer sus valoraciones frente a la razonabilidad de la sentencia absolutoria, que defiende
mediante un desarrollo extenso sobre lo argumentado en ella respecto a la credibilidad

subjetiva, la persistencia en la incriminacion y los elementos de corroboracion objetiva.

c) Por sentencia de 20 de septiembre de 2023, la Seccién Sexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona estimo el recurso de apelacion, declarando la nulidad de la sentencia
absolutoria, con devolucion de la causa al juzgado de instancia para que se proceda a la

celebracién de un nuevo juicio y ante juez distinto.




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

La sala identifica como motivo del recurso el “error en la valoracion de la prueba” (arts.
790.2 y 792.2 LECrim), por lo que entiende que debe “examinar si la valoracion de la prueba
que ha hecho la juzgadora de instancia es 0 no la correcta por ser racional. Esa racionalidad ha
de entenderse referida al resultado de las pruebas y a si sus valoraciones se corresponden con
las inferencias que se extraen. En concreto, y dada la naturaleza del delito objeto de la causa, ha
de examinarse principalmente el testimonio de la victima y como la jurisprudencia aborda el
valor que merece este medio de prueba [...] si el testimonio de la menor es fiable o no”, labor
que aborda tras recordar la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la exigencias para que se
erija en prueba de cargo. Avanza acto seguido que “[n]o compartimos las dudas que sobre la
fiabilidad de la menor en su relato ha expuesto la jueza ‘a quo’ y [...] discrepamos de la

valoracion que hace de las periciales y del testimonio de la victima”.

Respecto a la persistencia incriminatoria, niega que exista un cambio de version desde la
premisa de que no puede exigirse una coincidencia sin fisuras en el relato y “es preferible un
testimonio espontaneo y persistente en lo esencial que una preparacion del testimonio a verter
en el plenario”. Entiende que en el caso hay una coincidencia sustancial entre la version dada en
la instruccién y en el plenario, si bien admite que existe discrepancia evidente en relacion con la
denuncia, a lo que opone que “su valor es inferior ya que la declaracion prestada en sede
judicial esta4 dotada de mayor garantia y, ademas la menor dio una version plausible sobre su
situacion en el momento de poner la denuncia”. Asimismo, subraya la ausencia de movil
espurio, sin que la tardanza en denunciar afecte a la credibilidad o fiabilidad, que puede deberse
a la tardanza en comprender lo ocurrido, especialmente con victimas menores de edad y con

problemas de aceptacién, como era el caso.

Por lo que atafie a la existencia de elementos de corroboracién, considera como tales el
informe del médico forense y la pericial psicoldgica, afirmando que, “frente a la valoracion de
la juzgadora, en la alzada no compartimos que merezca mas crédito la pericial de la defensa”.
Aprecia que la valoracién del érgano judicial de instancia presenta dos déficits. EI primero,
haber aceptado una pericial psicoldgica sobre el acusado que tiene por objeto valorar si, segln
su personalidad, puede cometer o no los hechos objeto de acusacién, y no fundar una eximente
0 atenuante vinculada a una hipotética alteracion psiquica. El segundo, la valoracion del
informe del médico forense, que se ha de reputar objetivo per se y que no se ocult6 a la defensa

causando indefension, ya que ha podido someter ese informe y el de la psicologa clinica a la



debida contradiccién, ademas de haber aportado su propio informe, que merecidé mayor crédito

a la juzgadora de instancia.

El tribunal ad quem termina diciendo que

“desde la fiabilidad del testimonio de la menor [...], concluimos que la
valoracion de la prueba es erronea y que debe anularse no sélo la sentencia sino también
el juicio oral.

Lamentamos que la menor tenga que someterse a una victimizacion secundaria
pero no estamos ante un déficit de motivacion sino ante una valoracion de la prueba que
no consideramos procedente. La juzgadora de instancia ha hecho una valoracion
detallada de la prueba y con la debida motivacion, aunque no la compartamos. Es decir,
con el mismo sustrato probatorio no responderia a la l6gica mas elemental que cambie
su valoracion.

Por este motivo se impone la repeticién del juicio ante juez distinto. Aunque la
parte apelante haya pedido solo la nulidad, dando con ello cumplimiento a lo que exige
la norma procesal, es al tribunal ‘ad quem’ al que corresponde fijar los efectos de la
nulidad a la vista de la literalidad del parrafo segundo del articulo 792.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

En definitiva, el recurso e estima y se declara la nulidad de la sentencia debiendo
procederse a la celebracion de un nuevo juicio oral ante juez distinto”.

d) Por providencia de la Seccidn Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona de 26 de
octubre de 2023 se inadmitié el incidente de nulidad de actuaciones promovido por la
representacion procesal del ahora demandante de amparo, en el que se insta la anulacion de la
sentencia de apelacion por haberse vulnerado sus derechos a la tutela judicial efectiva (24.1
CE), a un procedimiento con todas las garantias (24.2 CE) asi como el principio non bis in idem
(25.1 CE). En el escrito se argumenta, de un lado, que ni se dan los requisitos para acordar la
nulidad de la sentencia absolutoria ni para acordar la nulidad del juicio y su repeticion, ademas,
ante un juez distinto, repeticion y cambio que no se habian solicitado. De otro lado, que se
vulnera el derecho a la presuncion de inocencia en tanto que la sala “realiza indebidamente
valoraciones de la prueba practicada y concluye de forma taxativa que procede una valoracion

distinta de la misma”.

La providencia de inadmisién opone que no concurre ninguno de los supuestos de
nulidad del art. 238 LOPJ y que se pretende una tercera instancia en la que sustituir la

valoracion del tribunal por la de la parte. Afiade que la decision de repetir el juicio, adoptada en
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cumplimiento del art. 792 LECrim, no causa indefension, recordando que el acusado continda

amparado por la presuncién de inocencia.

3. El recurrente plantea cuatro motivos de amparo, los dos ultimos, con caracter

subsidiario.

A. Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a un
procedimiento con todas las garantias (art. 24.2 CE) y del principio non bis in idem (art. 25.1
CE) por haberse ordenado indebidamente la nulidad de la sentencia y la repeticion del juicio.

Esta queja se articula a su vez en tres denuncias.

(i) Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y al proceso con todas las
garantias (art. 24 CE) por la declaracion nulidad de la sentencia absolutoria con manifiesta
inobservancia de la legislacion aplicable, la jurisprudencia constitucional y el deber de
motivacion de las resoluciones judiciales. Después de recordar la jurisprudencia constitucional
que tiene por oportuna, asi como la reforma operada por la Ley 41/2015 en la segunda instancia
penal (arts. 790 a 792 LECrim), el demandante concluye que “la Unica posibilidad seria
argumentar que la valoracion que se ha llevado en primera instancia fue completamente
irracional”. Ello es asi, segun entiende, porque el tribunal de apelacion tiene vedada la
valoracion sin inmediacion de aquellas pruebas practicadas durante el plenario y porque la
acusacion Unicamente tiene derecho a una resolucion racionalmente motivada, pero no a una
resolucion de condena, por mucho que pueda parecer mas razonable su tesis que la de la

defensa.

Segun el recurrente, la sentencia impugnada, sin embargo, se aparta de tal premisa en su
proceder a pesar de reconocerla formalmente, ya que “en ningin momento declara que el
Juzgado de lo Penal haya valorado la prueba de forma irracional, apartandose de las maximas
de experiencia, de forma absurda, ni utiliza ninguna otra expresion analoga”. Por el contrario,
aflade, “va analizando la valoracion de algunas de las pruebas por el érgano de instancia,
manifestando que no la comparte (sin que en ningn momento la tache de irracional) pero, a la
vez, omite hacer mencién a determinadas pruebas de descargo consideradas por el Juez de
Instancia”, afirmacion que justifica con cita de expresiones de la resolucion impugnada.
Subraya que ese proceder se proyecta a la declaracion de la victima, que se valora de forma

diversa a pesar de la falta de inmediacion y de la motivacién ofrecida por la sentencia de



instancia, asi como a las periciales, sin aportarse, ademas, argumentos que avalen la

discrepancia, en todo caso insuficiente para revocar la sentencia absolutoria.

(if) Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por incongruencia
por exceso, al acordarse la nulidad del juicio oral y la repeticién del mismo ante un drgano con
composicién distinta sin que existiera una peticion al respecto por la parte recurrente, que, de

hecho, solicitd solo la nulidad de la sentencia y que se volviera a dictar.

Rechaza que el art. 792.2 LECrim permita acordar tal repeticién de oficio en contra de
la norma general del art. 240.2 LECrim y reprocha a la sala de apelacion que no motivara
debidamente esta decision, que se limita a aducir que “con el mismo sustrato probatorio no
responderia a la légica mas elemental que cambie su valoracion”, decidiendo, por tanto, que
dicha valoracién debe cambiar. En este punto advierte que, en este caso, la repeticion del juicio

implica una nueva victimizacion.

El demandante afiade que tampoco el cambio de composicion del 6rgano judicial fue
solicitado por la apelante, sin que la sala haya motivado, en el sentido del art. 792.2 LECrim, la
necesidad de tal cambio por razones de imparcialidad. Méas bien, segin defiende, ese cambio
vinculado al necesario cambio de valoracion del que habla la sentencia recurrida afecta la

imparcialidad que deberia tener el nuevo érgano de enjuiciamiento.

(iii) Vulneracién del derecho al principio de legalidad penal (25.1 CE) y a la tutela
judicial efectiva (24.1 CE) por infraccion del principio non bis in idem, debido a que las
resoluciones impugnadas conducen a tener que someterse indebidamente a un nuevo juicio por
unos hechos por los que ya fue juzgado y absuelto, ya que no hay razén constitucionalmente

vélida para ello.

B. Vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias y, en especial, la
presuncion de inocencia (24.2 CE), por el hecho de que la Audiencia Provincial, érgano
jerarquicamente superior al juzgado ante el cual se tendria que repetir el juicio, realiza
indebidamente valoraciones de la prueba practicada y concluye de forma taxativa que procede

una valoracion distinta de la realizada en la instancia y que determind la absolucion.




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El recurrente sostiene que la sentencia de apelacion contiene valoraciones sobre la
prueba practicada en el plenario que vulneran el principio de libre valoracién de la prueba que
tiene el juez de instancia y, ademas, se efectian sin tener en consideracion las pruebas
valoradas de forma beneficiosa y sin respetar el principio de inmediacion. Aclara que, si bien la
sala de apelacion no dicta formalmente una condena, si revalora la prueba y se decanta por la
version de la acusacion. Asi lo acreditan, segun expone, diversas manifestaciones consignadas
en la resolucidn recurrida alusivas a si ha existido cambio de version o no de la victima o
inconsistencias en su testimonio y como valorar tales datos, o relativas a la necesidad de que en
el nuevo juicio el juez pueda cambiar la valoracion probatoria. Todo ello de forma contraria a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que aprecia lesion de la presuncion
de inocencia cuando un tribunal se posiciona a favor de la culpabilidad antes de un fallo
condenatorio. También que aprecie como elemento de corroboracion la pericial de parte
ignorando no solo la de la acusacion sino pruebas que resultan contrarias a lo manifestado por
la victima o que se hayan omitido pruebas evidentes que podrian haber llevado a su
corroboracion. O que se afirme que el relato de hechos de la victima conforma el tipo bésico del
delito de abuso sexual. Con ello, concluye, se estaria asegurando la condena del recurrente tras

la repeticion del juicio.

C. Vulneracion del derecho al juez predeterminado por la ley (24.2 CE) al inadmitirse el
incidente de nulidad de actuaciones con una composicion distinta de magistrados de la que tuvo

la misma seccion a la hora de dictar la sentencia.

Este tercer motivo, planteado con carécter subsidiario, denuncia que de los tres
magistrados que dictaron la sentencia de apelacion, solo dos intervienen en la resolucion del
incidente de nulidad de actuaciones, de forma que integro la sala una tercera magistrada distinta
de la que conform¢ la sala de apelacion, sin que se haya justificado por necesidades del

servicio, como exige la STC 152/2015, la variacion.

D. Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por inadmision del

incidente de nulidad de actuaciones.

También con caracter subsidiario denuncia el demandante que ninguna de las razones
que se adujeron en la providencia de inadmision del incidente de nulidad de actuaciones resulta

aceptable desde la Optica constitucional, pues se basan en una interpretacion excesivamente
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restrictiva del objeto de este tipo de impugnacion. En particular rechaza la admisibilidad del
argumento de que no se pone de manifiesto uno de los supuestos de nulidad del art. 238 LOPJ,
ya que se plante0 por la via del art. 241.1 LOPJ; que se hubiera utilizado el incidente como una
tercera instancia, por cuanto se denunciaron en exclusiva lesiones producidas por la sentencia
de apelacién; y que la resolucion no causa indefension, porque en el nuevo juicio sigue
contando con el derecho a la presuncion de inocencia, ya que también se alegaba el derecho a

no ser enjuiciado dos veces por los mismos hechos.

En el suplico de la demanda de amparo se solicita la declaracion de nulidad de la
sentencia y providencia impugnadas y que se retrotraigan las actuaciones hasta al momento
anterior al dictado de la sentencia revocatoria, o subsidiariamente, al del dictado de la
providencia de 26 de octubre de 2023. Mediante otrosi solicita la suspension de la ejecucion de

la sentencia impugnada.

4. La Seccion Cuarta de este tribunal acordo por providencia de 6 de mayo de 2024
admitir a tramite el recurso de amparo apreciando que concurre en el mismo una especial
trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC), porque puede dar ocasion al Tribunal para
aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexion interna [STC
155/2009, FJ 2, b)]. En la misma resolucion se ordend que fueran emplazadas ante este Tribunal
las partes que hubieren participado en el proceso previo y se formara pieza separada de

suspension, medida cautelar que se acordd por ATC 62/2024, de 2 de julio.

5. La secretaria de justicia de la Sala Segunda de este tribunal, por diligencia de 18 de
julio de 2024, acord6 dar vista por plazo comun de veinte dias de las actuaciones a la parte
recurrente y al Ministerio Fiscal, para que pudiesen presentar las alegaciones que estimaren

pertinentes, de conformidad con el art. 52.1 LOTC.

6. La representacion procesal del recurrente formuld sus alegaciones mediante escrito
presentado el 18 de septiembre de 2024, en el que reitera los motivos de la demanda con los

mismos argumentos en ella desarrollados.

7. El fiscal ante el Tribunal Constitucional formuld sus alegaciones mediante escrito

presentado el 15 de octubre de 2024, en el que interesa el otorgamiento del amparo por
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vulneracion de los derechos a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) y al

proceso justo (art. 24.2 CE).

A. El fiscal aborda en primer lugar las vulneraciones que con caracter principal se
imputan a la sentencia de apelacién, comenzando por las denuncias vinculadas a la revocacion
de la sentencia de instancia para abordar después la queja de incongruencia y la aducida lesién

del derecho a la presuncién de inocencia.

a) Tras recordar el régimen legal introducido por la Ley 41/2015 (arts. 790.2 y 792.2
LECrim) y la doctrina constitucional sobre la revocacion de sentencias absolutorias de la mano
de la STC 72/2024, de 7 de mayo, precisa que en el presente supuesto “nos encontramos ante
una apelacion en la que, tal como reconoce la sentencia, se plantea un supuesto de error en la
valoracion de la prueba”, que obliga al o6rgano judicial de segunda instancia a realizar un
examen externo de la razonabilidad de la sentencia, sin que pueda revalorar el acervo

probatorio o modificar los hechos.

Desde tal planteamiento y a la luz de la fundamentacion de la sentencia de instancia y de
apelacion aprecia que esta Gltima vulnerd el derecho a la tutela judicial efectiva y al proceso
con todas las garantias (art. 24.1 y 2 CE) al revocar un fallo absolutorio mediante la
revaloracion alternativa de pruebas personales —en especial, la declaracion de la victima y las
pruebas periciales—, sin respetar la inmediacion y contradiccion en segunda instancia. A su
juicio, el tribunal de apelacion sustituyé la valoracién de la primera instancia por la suya propia,
admitiendo incluso que la sentencia original estaba detalladamente motivada y no era arbitraria.

b) El fiscal descarta, en cambio, que la sala de apelacion haya incurrido en una
incongruencia extra petita contraria al art. 24.1 CE al acordar la repeticion del juicio con una
composicion del juzgado distinta. A su entender, “la amplitud de la decision que puede adoptar
el érgano judicial revisor de la sentencia no queda delimitada por la peticion de la parte, sino
por la propia ley reguladora de la apelacion”. En concreto, por lo previsto en el art. 792.2
LECrim, precepto que permite una triple alternativa tras la nulidad: pronunciamiento por el juez
que sentencid, reiterar todo o parte del juicio y celebracién de un nuevo juicio con un juez

distinto, debiendo justificar el tribunal ad quem el alcance que decida.
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c) Por ultimo y todavia en relacion con la sentencia de apelacion, concluye que,
conforme a la STC 72/2024, FJ 6, se lesiona la presuncion de inocencia, ya que del contenido
de la sentencia revocatoria “se desprende una clara manifestacion de aparente culpabilidad del
acusado que resultd absuelto, pues no otra parece ser la idea que trasciende cuando para
justificar el cambio del juez a la hora de celebrar el nuevo juicio, se base en que la que asistio a
la primera instancia no es posible que cambie su valoracién, que no olvidemos le dirigid, por la
via de la duda razonable a la absolucion. Es evidente que contiene una sugerencia implicita al
nuevo juzgador de hacia donde debe dirigirse la nueva decision”. En otras palabras, “exterioriza
una opinion que lleva aparejada la conviccion sobre la culpabilidad del acusado”, por lo que
vulnera el art. 24.2 CE.

B. Para el caso de que el Tribunal no apreciara concurrentes las vulneraciones atribuidas
a la sentencia de segunda instancia, el fiscal analiza las quejas dirigidas contra la providencia de

inadmision del incidente de nulidad de actuaciones.

a) Estima que la sustitucion de una magistrada integrante de la sala que resolvié la
apelacion por otra en la sala que inadmitio el incidente de nulidad de actuaciones vulnera el
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley. Sin dejar de reconocer que la composicién
de un oOrgano esté supeditada a contingencias de caracter personal que afecten a alguno de los
miembros, como imposibilidad sobrevenida por problemas de salud, fallecimiento, jubilacién,
etc., advierte que en el caso no consta la concurrencia de ninguna de estas razones, y Si se
dieron, no se pusieron en conocimiento de las partes para que pudieran alegar a su
conveniencia. Esta ausencia de informacion generd una duda razonable sobre la imparcialidad

del tribunal, con una clara incidencia negativa en los intereses del actor.

b) Asimismo considera el fiscal que la providencia de inadmision del incidente de
nulidad de actuaciones carece de la debida motivacion, no solo por su parquedad, sino porque
los escasos argumentos ofrecidos son arbitrarios, por lo que lesiona el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE). De un lado, se opone que no se da ninguno de los supuestos del
art. 238 LOPJ, cuando el incidente no se fundaba en tal precepto, sino en el art. 241.1 LOPJ. De
otro, se aduce que el incidente de nulidad no puede convertirse en una tercera instancia, pero el
escrito del recurrente pretendia un examen de la decision de la sala “desde la mirada de los
derechos fundamentales citados” y no una revision de su valoracion de la prueba o sustituirla

por la propia del actor.
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El fiscal concluye sus alegaciones solicitando que se reconozcan las vulneraciones
iusfundamentales expuestas Y, a efectos de restablecer al recurrente en su derecho, se acuerde la
nulidad de la sentencia dictada en la apelacion y recobre su firmeza la sentencia absolutoria de

instancia.

8. Por providencia de 17 de abril de 2026, se sefialé para deliberacion y fallo de esta

sentencia el dia 27 del mismo mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. Objeto del recurso, pretensiones de las partes y orden de tratamiento

El recurso de amparo se formula contra la sentencia dictada por la Seccion Sexta de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 20 de septiembre de 2023 (rollo de apelacion nim. 161-
2023), que declaro la nulidad de la sentencia absolutoria del Juzgado de lo Penal num. 7 de
Barcelona de 22 de mayo de 2023 (procedimiento abreviado nim. 158-2023) y acordd la
retroaccion de actuaciones y la celebracion de nuevo juicio oral por dicho tribunal con distinta
composicion, asi como contra el auto de 26 de octubre de 2023 dictado por el mismo drgano
judicial que desestimo el incidente de nulidad de actuaciones promovido frente a la mencionada

sentencia.

El demandante plantea diversas quejas que dirige de forma principal contra la sentencia
que estima el recurso de apelacion y subsidiariamente contra la providencia que inadmite el
incidente de nulidad de actuaciones. Respecto de la sentencia, denuncia que lesiona el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y al
non bis in idem (art. 25.1 CE) en tanto revoca la absolucién dictada en primera instancia sin
respetar la jurisprudencia constitucional sobre los limites de la revision de sentencias penales
absolutorias y el deber de motivacidn, al tiempo que incurre en incongruencia por exceso al
fijar un alcance de la retroaccion (nuevo juicio con distinta composicion del érgano judicial) no
solicitado por la parte apelante y que le obliga a someterse indebidamente a un segundo
enjuiciamiento. Considera también que infringe el derecho a la presuncién de inocencia (art.
24.2 CE), al declarar la nulidad de la sentencia de instancia a partir de una nueva valoracion de

la prueba efectuada sin inmediacién y que concluye apreciando la verosimilitud de la acusacion.
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Por lo que atafie a la providencia de inadmision del incidente de nulidad de actuaciones,
sostiene que vulnera el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE) por la
distinta composicion personal de la sala a la que dict6 sentencia, asi como el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), por cuanto la motivacion ofrecida en dicha providencia es
indebida y contraria a la doctrina constitucional sobre las causas de inadmision de este tipo de

incidentes.

El fiscal interesa el otorgamiento del amparo por entender que la sentencia de apelacion
vulnera los derechos a la tutela judicial efectiva y a la presuncion de inocencia del demandante.
A su juicio, se revoca el pronunciamiento absolutorio de instancia con base en una nueva
valoracion de la prueba y sin haber apreciado la insuficiencia e irracionalidad de la efectuada
por el érgano judicial a quo, lo que desconoce el régimen legal y los limites constitucionales
(STC 72/2024) de la revocacion de sentencias absolutorias. A ello se suma que la sentencia de
apelacion contiene una clara declaracién de culpabilidad contraria al derecho a la presuncién de
inocencia. Considera asimismo concurrentes los motivos formulados con caracter subsidiario
respecto de la providencia de inadmision del incidente de nulidad de actuaciones, esto es, la
vulneracion de los derechos al juez ordinario predeterminado por la ley y a una resolucion

motivada fundada en Derecho.

El analisis de las quejas comenzara por las dirigidas con caracter principal en la
demanda a la sentencia de apelacion porque su estimacion procuraria la mayor tutela al
demandante y haria innecesario pronunciarse sobre las atribuidas a la providencia que inadmite
el incidente de nulidad de actuaciones. Este mismo criterio determina que haya de valorarse en
primer lugar si la revocacion del pronunciamiento absolutorio se ajusta a las exigencias
constitucionales y no incurre en vulneracion de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la
presuncion de inocencia del demandante. Solo en caso de rechazarse tales motivos, tendria
sentido examinar las quejas de lesion del derecho a un proceso con todas las garantias y del
principio de non bis in idem (arts. 24.2 y 25.1 CE) asociadas al alcance de la retroaccion
acordada (STC 1/2026, de 12 de enero, FJ 1).

2. Doctrina constitucional: alcance y limites de la revocacion de sentencias penales

absolutorias basadas en la apreciacion de duda razonable (STC 72/2024)
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La resolucion impugnada en este proceso de amparo estima el recurso de apelacion
basado en el error en la valoracion de la prueba (arts. 790.2 y 792.2 LECrim) que se plantea

respecto de una sentencia de instancia que absuelve por insuficiencia de la prueba de cargo.

Como recientemente ha recordado la STC 1/2026, de 12 de enero, FJ 3, el Tribunal
desarrolldo y precis6 en la STC 72/2024, FFJJ 4 y 6, la doctrina sobre los limites
constitucionales —no solo legales— de la posibilidad de revocar absoluciones fundadas en la
existencia de una duda razonable con base en la discrepancia sobre el juicio factico como
supuesto de lesion del derecho a la tutela judicial efectiva de la acusacion. Cabe ahora reiterar
la sintesis que la STC 1/2026, FJ 3, hace de dicha doctrina:

“a) La manifiesta irrazonabilidad de las conclusiones probatorias que han llevado a la
absolucidn constituye una vulneracién de una de las garantias constitucionales esenciales de las
partes acusadoras reconocidas en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Es
posible cuestionar en segundo grado el juicio factico de una sentencia absolutoria alegando el

motivo de existencia de error en la valoracion de la prueba.

b) Ese motivo, no obstante, no permite que ‘se vuelvan a valorar las pruebas practicadas
en el juicio oral de instancia para, de ellas, extraer una conclusion probatoria alternativa que
confronte y pretenda sustituir la alcanzada en la instancia. Dada su naturaleza, la revision que es
posible en segundo grado no se refiere a las pruebas en si mismas, sino a la sentencia recurrida,
y a la fundamentacién de su valoracion’. En concreto, ‘las posibilidades efectivas de revocacion
de una sentencia absolutoria al amparo de este motivo de recurso se limitan constitucionalmente
a un control de razonabilidad cuyo objeto puede extenderse: (i) a la motivacion o justificacion
de la conclusion probatoria, cuando resulte ausente, insuficiente o apoyada en un error de hecho
patente que derive de las actuaciones; (ii) a la utilizacién de reglas de inferencia factica
contrarias a la logica, el conocimiento cientifico o las maximas de experiencia; (iii) a la omisién
de razonamiento sobre pruebas practicadas que sean relevantes para el fallo; o finalmente (iv) a
la previa decision de excluirlas del acervo probatorio por considerarlas invalidas (contrarias a
los principios de igualdad de armas y contradiccion) o ilegitimas (por haberse declarado que
fueron obtenidas como consecuencia de la vulneraciéon directa o indirecta de derechos

fundamentales sustantivos)’.
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¢) En consonancia con tal &mbito de revision, para desarrollar la tarea de control de la
racionalidad y suficiencia de la decision absolutoria, ‘el juez de segundo grado debe acudir a la
sentencia y no a las pruebas: el vicio de justificacion que posibilita la anulacion de la sentencia
absolutoria con fundamento en una eventual vulneracion de la interdiccion de la arbitrariedad
como garantia constitucional esencial de las acusaciones reconocida en el art. 24.1 CE, debe
emerger del texto de la decision, confrontado con el desarrollo del juicio y la prueba
documental que a él ha accedido, que siempre puede ser tomada en consideracion a estos
efectos (STC 120/2009, de 18 de mayo, FJ 4). Todo ello sin perjuicio de que las omisiones
valorativas probatoriamente relevantes denunciadas por la acusacion sean verificadas por el
drgano revisor, en todo caso, sin prejuzgar el resultado de un nuevo enjuiciamiento. El control
que es posible en apelacion para controvertir el juicio factico de una sentencia absolutoria no
consiente el acceso a las fuentes de prueba para reevaluarlas dado que, en nuestro modelo de
revision seria contrario a las garantias del juicio justo, que no permiten en ese contexto
impugnatorio de las acusaciones una valoracion alternativa de las inferencias facticas ni una

reconstruccion del hecho probado’”.

Por otro lado, segin subraya también la STC 1/2026, FJ 3, “la doctrina fijada en la STC
72/2024 se completa con sus pronunciamientos sobre la lesion del derecho a la presuncién de
inocencia que supone cuestionar la afirmacion de duda razonable con una base distinta a su
irrazonabilidad, arbitrariedad o error patente aun cuando solo se revoque la decision absolutoria
y no se condene. Asi sucede cuando ‘el razonamiento que lleva a la revocacion de la
absolucién, mediante una valoracion alternativa de la prueba practicada en la instancia, supone
de hecho un cuestionamiento directo de la justificacion de la duda razonable sobre los hechos
expresada motivadamente por la juez de instancia’ (FJ 6). En tanto que vulneracion del derecho
a la presuncion de inocencia, expresa ‘un juicio contrario al art. 24.2CE, que, por ello, deviene
insubsanablemente nulo’, no ‘un mero quebrantamiento de forma que haya de subsanarse’ (FJ
7).

3. Enjuiciamiento de las quejas vinculadas a la revocacion del pronunciamiento

absolutorio: estimacion del recurso de amparo y efectos

El recurrente sostiene que la Audiencia Provincial vulnerd sus derechos a la tutela
judicial efectiva y a la presuncién de inocencia cuando revocé la absolucion con base en la

discrepancia con la valoracion de la prueba, esencialmente prueba personal, que habia
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efectuado la juzgadora de instancia. Por tanto, sin apreciar que dicha valoracion de sentido
absolutorio fuera manifiestamente irrazonable, presupuesto, segin la doctrina constitucional y
el regimen legal, para acordar la nulidad de la sentencia instada por la acusacion al entender

infringido su derecho a una resolucion fundada.

La aplicacién de la doctrina resefiada en el fundamento anterior permite apreciar la
doble vulneracion denunciada en la demanda a la luz del razonamiento del tribunal a quo, el
motivo de impugnacion planteado en el recurso de apelacion y los argumentos del tribunal ad

quem para revocar el fallo absolutorio.

Sin perjuicio de remitir a la amplia exposicion de estos extremos en los antecedentes,
cabe recordar que la jueza de lo penal absolvié al demandante tras examinar la prueba,
esencialmente testifical y pericial, al considerar que no era suficiente para afirmar la hipotesis
acusatoria. En particular, valoré la declaracion de la victima menor, en cuyo relato apreciaba
variaciones entre la denuncia y el testimonio del plenario, y constataba la falta de corroboracion
periférica que permitiera disipar las dudas sobre lo realmente sucedido. Formulado recurso de
apelacion por la acusacion, que interes6 la nulidad del pronunciamiento absolutorio por
considerar que la resolucion vulneraba su derecho a la tutela judicial efectiva por asentarse en
una motivacion absurda, irracional y contraria a las reglas de la logica y las maximas de la
experiencia, la Audiencia provincial estimo el motivo con base en los arts. 790.2 y 792 LECrim
—error en la valoracion de la prueba—. La sala refiere que, si bien “la juzgadora de instancia ha
hecho una valoracién detallada de la prueba y con la debida motivacion”, no la comparte y
“discrepa de la valoracion de la juez a quo de las periciales y del testimonio de la victima”. Al
hilo de la decision de nulidad acord6 la repeticion del juicio, pero ante otro juez, por cuanto
“con el mismo sustrato probatorio no responderia a la légica mas elemental que cambie su

valoracion”.

Estas consideraciones muestran ya que el tribunal de apelacion ha desbordado los
limites constitucionales de la revocacién de sentencias absolutorias, que excluye del ambito de
la revision la reevaluacion de las fuentes de prueba y descarta la mera valoracién alternativa de
los medios de prueba como razén de la decision. No es solo que la sentencia de apelacién no
concluya en la falta de motivacién o en la irrazonabilidad de la argumentacion de la sentencia

absolutoria -presupuesto de la posible anulacién-, sino que reconoce expresamente que contenia
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una motivacién detallada sobre el resultado de las pruebas, pero aduce que no la comparte y

funda la revocacion en su propia valoracion de la prueba.

Abunda en tal conclusion las apreciaciones de la sentencia impugnada sobre la
declaracion de la victima, que reevalla integramente -en sus diversas expresiones, denuncia y
testimonio en el juicio, en sus mdviles y tiempos- para concluir que es fiable. Lo que revela una
valoracién diversa de la prueba y no un examen de la razonabilidad de la efectuada por el
6rgano de primera instancia, que en momento alguno se tacha de arbitraria o irracional. Del
mismo modo, la sentencia revocatoria analiza la prueba pericial, rechaza que merezca mas
crédito el informe de la defensa, y llega a considerar como elemento de corroboracion los
informes del médico forense y de la psicéloga clinica aportados por la acusacion.

La argumentacion de la sentencia de apelacion en absoluto se limita a un examen
externo de razonabilidad de la sentencia absolutoria, sino que lleva a cabo un analisis
exhaustivo y una nueva valoracion de los distintos medios de prueba, sin haber descalificado las
conclusiones de la juzgadora como ilogicas o arbitrarias. De modo que la revocacion se asienta
en una revaloracién de la prueba que rebasa el ambito de control que corresponde al juez de
segundo grado cuando se cuestiona el juicio factico de un pronunciamiento absolutorio, que se
cifie al examen sobre la existencia, suficiencia y racionalidad de la valoracion probatoria en que
el juez de primera instancia ha fundado la decision. Frente a estos limites constitucionales, la
Audiencia Provincial valora la prueba en un sentido incriminatorio para afirmar la hipétesis
factica de la acusacion hasta el punto de declarar que su propia valoracién del material
probatorio requiere de la repeticion del juicio ante un juez distinto.

La sentencia impugnada no respeta el canon constitucional sobre el control y revocacion
de la sentencia absolutoria, esto es, la manifiesta irrazonabilidad de las conclusiones probatorias
-que supondria la quiebra de una garantia esencial de la acusacion-, por lo que la decision
anulatoria vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del demandante de amparo. De otro
lado, en la medida en que la sentencia de apelacion se basa en una valoracion distinta de la
prueba que cuestiona la justificacion de la duda razonable sobre los hechos expresada
motivadamente por la juez de instancia, incurre asimismo en vulneracion del derecho a la

presuncién de inocencia.
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De conformidad con lo sentado en la STC 72/2024, FJ 7, la estimacion de este motivo
tiene como efecto la anulacion de la sentencia de 20 de septiembre de 2023 y de la providencia
de 26 de octubre de 2023, resoluciones ambas dictadas por la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona (rollo de apelacion 161-2023), asi como la declaracion de firmeza de la
sentencia de 22 de mayo de 2023 dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 7 de Barcelona
(procedimiento abreviado nim. 158-2023) que acord6 la absolucion del demandante. No es
preciso, por tanto, entrar a examinar el resto de vulneraciones formuladas en la demanda de

amparo.

FALLO

En atencidn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere
la Constitucion de la Nacion espafiola, ha decidido estimar el recurso de amparo interpuesto por

don Oswaldo Vivas Aregall y, en su virtud:

1° Declarar vulnerados sus derechos a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

2° Restablecerle en sus derechos vy, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia de 20 de
septiembre de 2023 y de la providencia de 26 de octubre de 2023 dictadas por la Seccion Sexta de
la Audiencia Provincial de Barcelona (rollo de apelacién 161-2023), asi como la firmeza de la
sentencia de 22 de mayo de 2023 dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 7 de Barcelona
(procedimiento abreviado nim. 158-2023).

Publiquese esta sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintisiete de abril de dos mil veintiséis.





