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STC 002/2010

La Seccidon Cuarta del Tribunal Constitucional, compuesta por don Vicente
Conde Martin de Hijas, Presidente, dofia Elisa Pérez Vera y don Ramoén
Rodriguez Arribas, Magistrados

ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 11604-2006, promovido por don José
Luis Garabal Vazquez, representado por el Procurador de los Tribunales don
Luis Arredondo Sanz y asistido por el Letrado don José Mariano Sierra
Rodriguez, contra la Sentencia nium. 250/2005 de la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de La Corufa (sede de Santiago de Compostela) que
condenaba en apelacién al recurrente como autor de un delito continuado
contra la propiedad intelectual. Han sido parte la Sociedad General de
Autores, representada por el Procurador de los Tribunales don José Maria
Muria Fernandez; y la Asociacién Fonografica y Videografica Espainola
(AFYVE), representada por la Procuradora dofia Maria Dolores Maroto
Gdémez y asistida por la Letrada dona Lucia Silboso Fuentes. Ha intervenido
el Fiscal ante el Tribunal Constitucional. Ha sido Ponente el Magistrado don
Ramon Rodriguez-Arribas, quien expresa el parecer de la Seccion.

I. ANTECEDENTES

1. El 21 de diciembre de 2006 la representacién procesal de don José
Luis Garabal Vazquez interpone recurso de amparo por vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en la vertiente de error en
la motivacion, del derecho al proceso con todas las garantias y a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) al haber sido condenado en segunda
instancia penal sin celebracién de vista, y del principio de legalidad penal
(art. 25 CE) por realizar una interpretacion extensiva y analdgica, de la
Sentencia num. 250/2005 de la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de
La Corufa (sede de Santiago de Compostela) que, estimando el recurso de
apelacion de la acusacion particular y del Ministerio Fiscal, condenaba al
recurrente como autor de un delito continuado contra la propiedad
intelectual.

Los antecedentes procesales del presente procedimiento son los
siguientes:

a) En abril de 2001 el Sr. Garabal Vazquez abrié un establecimiento de
copias en la zona universitaria de Santiago de Compostela en el que, entre
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otros servicios, se ponia a disposicion de los particulares el uso de
ordenadores para efectuar reproducciones y descargas de archivos de
sonido e imagen, pudiendo a su vez ser grabados para su reproduccién
ulterior, a cambio de mddico precio. El 3 de junio de 2002 la Asociacion
Fonografica y Bibliografica Espafiola (AFYVE) remitidé al Sr. Garabal un buro-
fax informandole del caracter ilicito de la actividad, procediendo un
empleado de dicha asociacion el 10 de junio 2002 a adquirir tres copias de
fonogramas en el establecimiento, denunciandolo el 23 de junio 2002 a la
Policia Nacional, que, al dia siguiente, entré en el local ocupandose de un
catalogo de peliculas y cantantes, diverso material informatico grabado
(673 CD), y virgen (450), asi como una fotocopiadora, material de papeleria
e informatico destinado a la grabacion clonica. Los hechos dieron lugar a
diligencias previas nium. 101-2002 del Juzgado de Instruccién nim. 5 de
Santiago de Compostela, correspondiendo su enjuiciamiento al Juzgado de
lo Penal nim. 1 de dicha ciudad (procedimiento abreviado 142-2003).

b) En Sentencia nium. 267/2005 del Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Santiago de Compostela se absolvié al recurrente del referido delito del art.
270 CP: primero por la insuficiencia del relato factico imputado por la
acusacion particular, segundo por la falta de acreditacion de que los autores
de los fonogramas reproducidos perteneciesen a las entidades (AFYVE,
ADIVAN y SGAE) denunciantes, tercero por la falta de acreditacidon de que
las copias se efectuasen por el denunciado, que no fueren privadas y que se
empleasen para algo mas del uso privado; concluyendo en la irrelevancia y
atipicidad de la conducta de "copia privada para uso privado", aun cuando
se realice en establecimiento publico, maxime por aplicacién del principio de
subsidiariedad (no se procedié contra los clientes hipotéticos autores de las
copias), del principio de intervencién minima (inspirador del Derecho penal)
y del principio de proporcionalidad de la pena (la del delito contra la
propiedad intelectual es -dice- superior a la del hurto de los propios
soportes auténticos grabados). A la par se argilia por la Sentencia la
ausencia de elemento subjetivo del injusto (imposibilidad de comisién
culposa del tipo) e incluso, la posible concurrencia de un error de
prohibicidon (que aunque fuese vencible, daria lugar la aplicacién de la causa
de justificacién del ejercicio de un derecho).

c) Interpuesto recurso de apelacion por AFYVE (al que se adhirid
ADIVAN vy el Ministerio Fiscal), la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de
La Corufia (sede de Santiago de Compostela), en rollo num. 38-2006, dictd
Sentencia num. 250/2006, de 13 de noviembre, en el que "rechazando los
hechos probados de la sentencia apelada”, y -entre otros razonamientos-



LUaipit.

Universidad de Alicante

declarando la innecesidad de repetir la vista en la segunda instancia
(merced al visionado de la grabacion audiovisual del juicio), revalorando
toda la prueba (fundamento juridico cuarto: "la actividad que se realizaban
en el local no era ... permitir que los clientes hiciera uso de los ordenadores
del establecimiento para descargar archivos musicales desde internet y
grabarlos en los discos virgenes que adquirian previamente"), condenaba al
Sr. Garabal como autor de un delito continuado contra la propiedad
intelectual (art. 270 CP) a la pena de veinte meses de multa, con cuota
diaria de 4 euros, a que indemnice a AFYVE en la cantidad de 6.799,32 € y
a la SGAE en la cantidad que se determine en ejecucidon de Sentencia, a que
cese en la actividad ilicita de reproduccidon, con destrucciéon de las copias
ilicitas, al comiso de los ordenadores y maquinarias, y las costas.

2. El recurso de amparo interpuesto por la representacion del Sr.
Garabal contra la referida Sentencia de la Audiencia Provincial de La
Corufia, tras exponer los antecedentes de hecho, alega la vulneracién del
principio de legalidad penal, al considerar que se ha llevado cabo una
interpretacion extensiva e in malam partem del requisito de perseguibilidad
del art. 287 CP (falta de identidad entre las asociaciones denunciantes y los
titulares agraviados, y falta de trascendencia o interés general). Igualmente
invoca el derecho al proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), de
forma que tras citar jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre la condena en segunda instancia
penal, alega que la garantia constitucional de inmediacion no queda
cubierta mediante la apreciacién de la prueba por la grabacién de la vista,
por mas que esta recoja auténticamente todo lo sucedido. Finalmente,
considera lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
tras la cita de jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre error patente,
por haberse dictado una resolucidn con motivacion manifiestamente
erronea, puesto que no argumenta quiénes eran los que descargaban los
archivos, ni justifica que las copias fueran varias, ni que el uso fuese
distinto del privado. Concluye solicitando el otorgamiento del amparo, y que
se declare la nulidad de la Sentencia de 13 de noviembre de 2006 de la
Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de La Corufia, con retroaccion de
actuaciones para el dictado de nueva resolucion.

3. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, mediante providencia
de 29 de julio de 2008, admitié a tramite el recurso de amparo, oficiando a
la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de La Coruia y al Juzgado Penal
niam. 1 de Santiago Compostela, para que remitiesen copia de las
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actuaciones, con emplazamiento por término de diez dias a quienes
hubieren sido parte del procedimiento.

4. En escrito presentado el 19 septiembre de 2008 en el Registro
General del Tribunal Constitucional, comparece el Procurador de los
Tribunales don José Maria Murla Ferndndez en representacion de la
Sociedad General de Autores (SGAE). En escrito registrado el 12 de
septiembre de 2008 comparece la Procuradora dofia Maria Dolores Maroto
Gémez en representacion de la Asociacién Fonografica y Videografica
Espaiola (AFYVE) designando como Letrada a dona Lucia Silboso Fuentes.

5. Mediante diligencia de ordenacién de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional de 14 de enero de 2009 se tuvieron por personados los
citados representantes procesales dandoles vista de las actuaciones para
que en el término de veinte dias, al igual que el Ministerio Fiscal y las
demas partes, presentaren alegaciones.

En escrito ingresado el 2 de marzo 2009 de la representacién procesal
del Sr. Garabal reiteraba las alegaciones y pedimentos de su recurso de
amparo.

El 25 de febrero de 2009 la representante de AFYVE solicita la
inadmisién por extemporaneidad del recurso de amparo al haber sido
presentado el vigésimo primer dia posterior a la notificacion y en el Juzgado
de guardia. Subsidiariamente, considera que no ha existido lesién del
principio de legalidad penal, respecto del requisito de procedibilidad del art.
287 CP, en cuanto que resulta evidente que AFYVE ostentaba Ila
representacién de los intereses de algunos de los artistas copiados (tal y
como se acreditd6 por informe pericial aportado con la denuncia),
correspondiendo al Ministerio Fiscal el ejercicio de la acciéon penal, y a
AFYVE la reclamacién de las responsabilidades civiles de sus asociados, sin
perjuicio de que la cuestion del incumplimiento del requisito de
procedibilidad sea siempre subsanable, y de que se suscitase
extemporaneamente en el momento de la interposicién del amparo, y no
antes. Opone que no existid lesion del derecho al proceso con todas las
garantias, ya que la propia AFYVE, al interponer el recurso de apelacion,
solicitd la celebracidon de vista que fue resuelta en Auto de 22 de marzo de
2006 de la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de La Corufia, sin que la
representacion del Sr. Garabal recurriere entonces dicha resoluciéon, ni
solicitase la referida vista, por lo que no se habria producido la pronta
invocacion del derecho fundamental lesionado; sin perjuicio de que la mera
reproduccion de la grabacidon en segunda instancia -como dijo la Audiencia
Provincial de La Corufia- pueda cumplir con las garantias procesales del art.
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24.2 CE. Tampoco considera que exista error de hecho en la apreciacién de
la prueba, que afecte a la tutela judicial efectiva en la vertiente de
motivacion, puesto que el error que se habria cometido no seria factico;
considerando que realmente se esté intentando llevar a cabo una revision
probatoria en amparo. Tampoco estima lesionado el principio de legalidad
penal, por la falta de sancidon de los particulares que se descargaban
archivos, castigando solo al propietario del local, porque ésta es una
cuestion de legalidad ordinaria penal.

En escrito presentado el 5 de marzo 2009, el Fiscal ante el Tribunal
Constitucional interesa el otorgamiento del amparo por vulneracion del
derecho al proceso con todas las garantias, con anulaciéon de la Sentencia y
retroaccion de las actuaciones para el dictado de otra nueva en la que se
respete dicho derecho. Tras exponer los antecedentes procesales, comienza
con el analisis de la queja de vulneracion del derecho al proceso con todas
las garantias, por la condena en segunda instancia penal sin la practica de
nueva vista, en virtud de pruebas personales, y con modificacion de los
hechos probados, respecto de la cual repasa la doctrina del Tribunal sobre
la segunda instancia en el proceso penal espanol, concluyendo que la
condena de la Audiencia Provincial de La Coruna vino dada por el contraste
entre la declaracion del acusado y las pruebas periciales, testificales y
documentales, habiendo considerado la Audiencia la grabacion audiovisual
del juicio como suficiente inmediacién para revisar la valoraciéon de la
prueba, lo cual -segun el representante del Ministerio publico- constituye
una vulneracion del art. 24.2 CE, puesto que se ha declarado la comision
del tipo delictivo (reproducciéon de obras musicales en soporte, falta de la
autorizacién del titular de los derechos econdmicos, y animo de lucro y
perjuicio de tercero) sin el examen directo y personal, ni del acusado ni de
los testigos (Sres. Fernandez Pascual -de cargo-, Lado y Fuentes -de
descargo), y como se dijo en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 23
de febrero 2009, para concluir que un determinado testimonio no ofrece
credibilidad es precisa la inmediacién. Subsidiariamente, considera que no
existe lesion del principio de legalidad penal, por la falta de verificacion de
gue cada una de las obras reproducidas pertenecian a un autor asociado a
AFYVE, ya que se trata de una cuestién de legalidad ordinaria. Tampoco
estima que exista error patente en la motivacion, sino mas bien una
discrepancia en la valoracién juridica, sin perjuicio de que la motivacion de
la Sentencia de apelacion sea razonable.

6. Por providencia de 26 de noviembre de 2009, la Sala acordd deferir
la resolucién del recurso a la Seccion Cuarta.
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7. Por providencia de fecha 7 de enero de 2010, se seifald para
deliberacion y fallo el dia 11 del mismo mes y ano.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El objeto del presente recurso de amparo es dilucidar si la Sentencia
num. 250/2006, de 13 de noviembre, de la Seccidon Sexta de la Audiencia
Provincial de La Corufa, estimatoria del recurso de apelacion interpuesto
por la acusacion particular, que condenaba al recurrente -inicialmente
absuelto-, sin celebrar nueva vista en segunda instancia, limitandose a
reproducir el "compact disk" que recogio el juicio en el Juzgado de lo Penal,
como autor de un delito contra la propiedad intelectual, habria lesionado los
derechos fundamentales al proceso con las debidas garantias (art. 24.2 CE),
al principio de legalidad penal (art.25.1 CE) y a la tutela judicial efectiva por
falta de motivacién (art.24.1 CE).

El representante del Ministerio Fiscal estima que se ha producido
vulneracién del derecho al proceso con todas las garantias, pero no del
principio de legalidad ni del derecho a la tutela judicial efectiva.

La representacion procesal de AFYVE considera que el recurso es
extemporaneo, sin perjuicio de que ademas, se habria producido una falta
de pronta invocacion del derecho fundamental al proceso con todas las
garantias, al no solicitarse por el recurrente en su recurso de apelaciéon la
celebracidon de vista, ni impugnarse el Auto de 22 de marzo 2006 de la
Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de La Corufia en el que se recibia el
procedimiento a prueba en segunda instancia. Tampoco considera lesionado
el principio de legalidad penal, respecto del requisito de procedibilidad del
art. 287 del Codigo penal (CP), al tratarse una cuestién de legalidad
ordinaria; ni el derecho a la tutela judicial efectiva por error la motivacion,
por no ser ésta mas que una discrepancia juridica, y en ningun caso factica;
al igual que sucede con la invocacién de lesidon del principio de accesoriedad
en la imputacion penal.

2. Con caracter previo hemos de examinar la alegacién de
extemporaneidad de la demanda, introducida por la representacién de
AFYVE, ya que, como hemos tenido ocasién de reiterar en numerosas
ocasiones (desde STC 131/1989, de 17 de julio, FJ 2, a STC 174/2007, de
23 de julio, FJ Unico) "la admisién a tramite del recurso de amparo no
subsana los defectos insubsanables de los que adoleciere el recurso".

Del examen de las actuaciones puede verificarse que la notificacién de
la Sentencia num. 250/2006, de 13 de noviembre, de la Seccidon Sexta de la
Audiencia Provincial de La Corufia ahora recurrida, tuvo lugar el 21 de
noviembre de 2006. Resultando que el art. 44.2 LOTC, en redaccion
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anterior a la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo (que es la aplicable a la
admision del presente amparo, segun disposicién transitoria tercera de la
Ley Organica 6/2007), sefalaba como plazo para la interposicién del
recurso amparo el de veinte dias a partir de la notificaciéon de la resolucién
recaida del proceso judicial, resulta de toda evidencia que el dies ad quem
del plazo de caducidad para la interposicion del amparo era el 21 de
diciembre de 2006, fecha en la que, precisamente, consta fehacientemente
interpuesto el presente recurso, ante la Secretaria del Juzgado de
Instruccién nim. 22 de Madrid en funciones de guardia (lugar igualmente
aceptado para dicha presentacion: por todos ATC 138/2001, de 1 junio,
FFJJ 3, 5 y 6). Por todo ello debe desestimarse la queja de
extemporaneidad.

Por otra parte, también alega la representacién de AFYVE el defecto
formal respecto de la pronta invocacién de la vulneracién del derecho al
proceso con todas las garantias (art. 44.1.c en relacién con el art. 50.1.a
LOTC), por la falta de interposicion de recurso de reforma contra el Auto del
art. 791 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim), de recibimiento a
prueba en segunda instancia. Aun siendo cierta dicha circunstancia, la
alegacion es del todo inadecuada, puesto que la vulneracion del derecho al
proceso con todas las garantias no se produce como consecuencia de dicha
resolucion, sino en el momento del dictado de la Sentencia condenatoria de
segunda instancia; esto es, el acto del que deriva, de modo inmediato y
directo, la lesién seria la Sentencia condenatoria de la Seccion Sexta de la
Audiencia Provincial de La Corufa, resultando por ello el primer momento
procesal idéneo para denunciar dicha lesion el presente recurso amparo
(maxime si se trata de tramite iniciado antes de entrar en vigor las
disposiciones finales primera y segunda de la Ley Organica 6/2007,
respecto de la nueva configuracién del incidente de nulidad de actuaciones).

3. Igualmente, conforme a nuestra doctrina sobre el principio de
subsidiariedad del amparo en los supuestos de pluralidad de quejas hemos
de comenzar por aquélla cuya estimacion implicaria exclusivamente
retroaccion de las actuaciones (por todas STC 108/2009, de 11 de mayo, FJ
3), para asi -en su caso- posibilitar que sea la propia jurisdiccion ordinaria
quien examine y repare las otras vulneraciones. Y como insistentemente
hemos sefalado (por todas STC 118/2009, de 18 de mayo, FJ] 2), tiene tal
caracter prioritario la alegacion de vulneracién del derecho al proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE).

Respecto del mismo, en concreto en relacion con la ausencia de
necesidad de reiteracién de la vista para condenar en la segunda instancia
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penal, con modificacion de hechos, en virtud de prueba personal, cuando se
ha procedido por la Sala penal de apelacién a la reproduccion del soporte
videografico del juicio absolutorio de primera instancia, considerando que
dicha grabacién satisface la exigencia de la inmediacidn constitucional
suficiente, recientemente en STC 120/2009, de 18 de mayo, a la luz de la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al respecto, hemos
resuelto negativamente -y a dicha fundamentacién nos remitimos.
Deciamos en el fundamento juridico 3 de dicha resolucion: "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
o0 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 cometido 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 c. Suecia, § 32; 29 de octubre de 1991, caso Helmers c.
Suecia, §§ 36, 37 y 39; 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c.
Suecia, § 28; 29 de octubre de 1991, caso Fejde c. Suecia, § 32). En este
sentido el Tribunal ha declarado también en su Sentencia de 27 de junio de
2000 -caso Constantinescu c. Rumania, §§ 54 y 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 cuestion de la
culpabilidad o inocencia del acusado, no puede, por motivos de equidad del
proceso, decidir esas cuestiones sin la apreciacion de los testimonios
presentados en persona por el propio acusado que sostiene que no ha
cometido la accion considerada infraccién penal, precisando en ese 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 acusaciéon en materia penal. Doctrina que reitera en la
Sentencia de 25 de julio de 2000 -caso Tierce y otros c. San Marino, §§ 94,
95 y 96-, en la que excluye que la ausencia de hechos nuevos sea suficiente
para justificar la excepcién a la necesidad de debates publicos en apelacion
en presencia del acusado, debiendo tenerse en cuenta ante todo la
naturaleza de las cuestiones sometidas al Juez de apelacién. Mas
recientemente, en las SSTEDH de 27 de noviembre de 2007, caso Popovici
c. Moldavia (§ 71); 16 de diciembre de 2008, caso Bazo Gonzalez c. Espafia
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(§ 31); y 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. Espafa (§ 37), se reitera
que la condena en apelacidn de quien fue inicialmente absuelto en una
primera instancia en la que se practicaron pruebas personales, sin que
hubiera sido oido personalmente por el Tribunal de apelacién ante el que se
debatieron cuestiones de hecho afectantes a la declaraciéon de inocencia o
culpabilidad del recurrente, no es conforme con las exigencias de un
proceso equitativo tal como es garantizado por el art. 6.1 del Convenio".
Anadiendo en FJ 4: "En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la STEDH 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c.
Suecia, aprecia que no existe violacion del derecho a un proceso justo
cuando no se reproduce el debate publico con inmediaciéon en la apelacion
en los supuestos en que 'no se plantea ninguna cuestion de hecho o de
derecho que no pueda resolverse adecuadamente sobre la base de los
autos', por lo que no hay violacién del art. 6.1 del Convenio (en el mismo
sentido, SSTEDH de 29 de octubre de 1991, caso Fejde c. Suecia; de 5 de
diciembre de 2002, caso Hoppe c. Alemania; y de 16 de diciembre de 2008,
caso Bazo Gonzalez c. Espafia, § 36)".

Y terminabamos en el fundamento juridico 6 diciendo que: "Como es
notorio, la insuficiencia del acta del juicio como medio de documentacién de
las pruebas de caracter personal -incluso cuando el empleo de estenotipia
permita consignar literalmente las palabras pronunciadas en el curso del
acto- viene dada por la imposibilidad de reflejar los aspectos comunicativos
no verbales de toda declaracién. Ciertamente tal deficiencia no puede
predicarse sin mas de aquellos medios que con creciente calidad transmiten
o reproducen las declaraciones, como acontece con la videoconferencia y
con la grabacion en soporte audiovisual, lo cual nos aboca a valorar si el
concepto tradicional de inmediacion debe modularse ante el incesante
progreso de las técnicas de transmisién y reproduccion de la imagen y del
sonido. Con caracter general, aun cuando cabe sefialar una vertiente de la
inmediacién que se identifica con la presencia judicial durante la practica de
la prueba (art. 229.2 LOPJ), en un sentido mas estricto hemos establecido
que 'la garantia de la inmediacién consiste en que la prueba se practique
ante el érgano judicial al que corresponde su valoracién' (por todas, STC
16/2009, de 26 de enero, F] 5). En la medida en que implica el contacto
directo con la fuente de prueba, la inmediacion adquiere verdadera
trascendencia en relacién con las pruebas caracterizadas por la oralidad,
esto es, las declaraciones, cualquiera que sea el concepto en el que se
presten. De modo que su dimensién de garantia constitucional (art. 24.2
CE) resulta vinculada a la exigencia constitucional de que los procesos sean
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predominantemente orales, sobre todo en materia penal (art. 120.2 CE). Es
ésta una garantia de correccién que evita los riesgos de valoracién
inadecuada procedentes de la intermediacion entre la prueba y el 6rgano de
valoracion y que, en las pruebas personales, frente al testimonio de la
declaraciéon en el acta de la vista, permite apreciar no sélo lo esencial de
una secuencia verbal trasladada a un escrito por un tercero sino la totalidad
de las palabras pronunciadas y el contexto y el modo en que lo fueron:
permite acceder a la totalidad de los aspectos comunicativos verbales;
permite acceder a los aspectos comunicativos no verbales, del declarante y
de terceros; y permite también, siquiera en la limitada medida que lo tolera
su imparcialidad, la intervencién del Juez para comprobar la certeza de los
elementos de hecho (STC 16/2009, de 26 de enero, F] 5). En este sentido,
el repaso de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
anteriormente resefiada pone de manifiesto que, de concurrir los
presupuestos a que la misma se refiere, resulta preciso que el Tribunal de
apelacion lleve a cabo un examen 'directo y personal' del acusado y de los
testimonios presentados por él en persona, en el seno de una 'nueva
audiencia' en presencia de los demas interesados o partes adversas
(SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani c. Suecia, § 32; de 29 de
octubre de 1991, caso Helmers c. Suecia, §§ 36, 37 y 39; de 29 de octubre
de 1991, caso Jan-Ake Andersson c. Suecia, § 28; de 29 de octubre de
1991, caso Fejde c. Suecia, § 32; de 9 de julio de 2002, caso P.K. c.
Finlandia; de 9 de marzo de 2004, caso Pitkanen c. Finlandia, § 58; de 6 de
julio de 2004, caso Dondarini c. San Marino, § 27; de 5 de octubre de 2006,
caso Viola c. Italia, § 50; y de 18 de octubre de 2006, caso Hermi c. Italia,
§ 64). Se alude asi a una actividad procesal que ha de insertarse en la
segunda instancia y que se identifica con una vista o audiencia, publica y
contradictoria, en la que se realice el examen 'directo y personal' -esto es,
con inmediacién- de las personas cuya declaracién va a ser objeto de nueva
valoracion. Este examen 'personal y directo' implica la concurrencia
temporo-espacial de quien declara y ante quien se declara, pues la garantia
constitucional estriba tanto en que quien juzga tenga ante si a quien declara
como en que el declarante pueda dirigirse a quien esta llamado a valorar
sus manifestaciones.

Ahora bien, la conclusién precedente ha de completarse con dos
consideraciones mas, referidas ambas a la posibilidad de incorporar a la
segunda instancia el contenido de la grabacién audiovisual, en el marco de
la vista o audiencia publica contradictoria. Un primer supuesto se produce
cuando la declaracidn prestada en el juicio oral se reproduce, en presencia
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de quien la realizd, y éste es interrogado sobre el contenido de aquella
declaracién. Se fundamenta esta facultad del 6rgano judicial en que nuestro
modelo actual de apelacion es de naturaleza limitada o revisio prioris
instantiae, esto es, de control sobre lo resuelto en la primera instancia y no
de un novum iudicium, con repeticion integra del juicio oral, por lo que la
ausencia de inmediacion respecto de las pruebas personales practicadas en
la primera instancia no resulta obstativa de su valoracién si, como dijimos
en la reciente STC 16/2009, de 26 de enero (FJ 5.b), tal déficit de
inmediacién viene compensado por la reproduccién esencial de las mismas
ante el nuevo 6rgano judicial que se dispone a su valoracién, a través del
contenido de los interrogatorios propios de la prueba testifical en apelacion,
o a través de la lectura del acta correspondiente, o por otro medio
suficiente [como lo es, sin duda, la grabacion audiovisual] que permita su
introduccion en la nueva vista ante dicho 6rgano, que podra apreciarlas en
el marco de la nueva actividad probatoria y del debate al respecto,
intervenir en relacién con las mismas, y percibir la reaccion del declarante
acerca de su declaracion previa, sea a través de una nueva declaracién, sea
negandose a la misma. Una segunda consideracién es la referida a que la
proyeccion de las garantias de inmediacidn, oralidad, contradiccién y
publicidad en la segunda instancia es susceptible de modularse en los
mismos términos en los que pueda serlo en la primera instancia. En este
sentido, hemos admitido la posibilidad de que las declaraciones prestadas
en el juicio de primera instancia puedan ser valoradas por Ila
correspondiente Sala -aunque falte en esta segunda instancia la
inmediacién y la contradiccion, como consecuencia de la imposibilidad de
que el declarante acudiera a la vista de apelacién- cuando su contenido
pueda ser introducido oralmente en la segunda instancia a través de la
lectura del acta correspondiente, o a través de los interrogatorios
procedentes, o de otro modo suficiente que posibilite que su contenido
acceda al debate procesal publico y se someta a contradiccién en el juicio
oral ante el juez o tribunal sentenciador (STC 16/2009, de 26 de enero, FJ]
6.b). En esta misma linea, la STEDH de 2 de julio de 2002, caso S.N. c.
Suecia, §§ 46, 47, 52 y 53, admite la ausencia de inmediacién en relacion
con procesos penales por delitos sexuales en que resulten afectados
menores; y las SSTEDH de 5 de octubre de 2006, caso Viola c. Italia, §§ 67,
70, 72 a 76; y de 27 de noviembre de 2007, caso Zagaria c. Italia, § 29,
admiten el uso de la videoconferencia condicionado a que se persigan fines
legitimos -tales como 'la defensa del orden publico, la prevencion del delito,
la proteccion de los derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad de los
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testigos y de las victimas de los delitos, asi como el respeto de la exigencia
de plazo razonable'-, y a que su desarrollo respete el derecho de defensa
del acusado. En nuestro ordenamiento positivo no faltan supuestos de
carencia o defecto de inmediacion que no afectan a la validez de la
actuaciéon procesal correspondiente (asi, en los arts. 306 in fine, 325, 448,
707, 710, 714, 730, 731 bis y 777 LECrim) en el bien entendido de que
cualquier modo de practicarse las pruebas personales que no consista en la
coincidencia material, en el tiempo y en el espacio, de quien declara y quien
juzga, no es una forma alternativa de realizacién de las mismas sobre cuya
eleccion pueda decidir libremente el o6rgano judicial sino un modo
subsidiario de practicar la prueba, cuya procedencia viene supeditada a la
concurrencia de causa justificada, legalmente prevista".

4. En el presente supuesto la Audiencia Provincial de La Corufa
directamente considerd que con el visionado de la grabacién audiovisual del
juicio oral ante el Juez de lo Penal resultaba suficiente para revalorar las
pruebas de caracter personal practicadas en aquel juicio, determinantes de
la culpabilidad, declarando ademas en la Sentencia num. 250/2006
recurrida, que el Juez de lo Penal de Santiago de Compostela habia
incurrido en error de calificacion, fijando por ello un nuevo relato de hechos
probados que desembocaba en la condena de quien habia sido inicialmente
absuelto. Al actuar asi, y sin esgrimir una causa que impidiere la nueva
comparecencia de los acusados y testigos (pruebas personales), olvido -por
mas que se le habia solicitado por la contraparte de apelacion- que privaba
al recurrente del derecho constitucional a la inmediacién, y que se
inhabilitaba para revalorar la credibilidad de dichas pruebas personales en
segunda instancia sin nueva vista. Por ello, en aplicacién de la referida
doctrina, cabe estimar vulnerado el derecho al proceso con todas las
garantias del art. 24.2 CE.

5. Apreciada la queja de lesion del derecho al proceso con todas las
garantias, resulta anticipado y excesivo para nuestra jurisdiccion un
pronunciamiento sobre el resto de los motivos de amparo reemplazando a
la jurisdiccién ordinaria (por todas STC 182/2007, de 10 de septiembre, FJ
3), ya que lo procedente es declarar la nulidad de la resoluciéon impugnada,
con retroaccion de las actuaciones al momento anterior al de la vista
acordada de segunda instancia, para que con practica de las pruebas
pertinentes en segunda instancia, junto con las validamente obrantes de
primera instancia, se proceda por la Audiencia Provincial de La Corufa
(sede de Santiago de Compostela) al dictado de otra Sentencia respetuosa
con el derecho fundamental al proceso penal con todas las garantias del art.
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24.2 CE (como hemos mantenido en SSTC 213/2007, de 8 de octubre, F] 3;
317/2006, de 15 de noviembre, F] 4; 0 91/2006, de 27 de marzo, F] 5).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar parcialmente el amparo solicitado por don José Luis Garabal
Vazquez y, en consecuencia:

10 Reconocer que se ha vulnerado el derecho del recurrente al proceso
publico con todas las garantias (art. 24.2 CE).

20 Restablecerlo en su derecho y, a tal fin, anular la Sentencia num.
250/2005 de 13 de noviembre, de la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de La Coruna (sede de Santiago de Compostela) que condenaba
al recurrente, en apelacién, como autor de un delito continuado contra la
propiedad intelectual, retrotrayendo las actuaciones al momento anterior al
dictado de la misma, a fin de que dicho 6rgano judicial pronuncie una nueva
resolucion respetuosa con el referido derecho.

Publiquese esta Sentencia en el "Boletin Oficial del Estado".

Dada en Madrid, a once de enero de dos mil diez.



