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en su recurso individualizado, siendo asi que el Tribunal
ad quem limitd su pronunciamiento revisorio a la ape-
lacion formulada por el otro codemandado, el Sr. Guar-
diola Tomds, ajena a tal cuestidon procesal. Por ello, el
primer argumento esgrimido por el mencionado Auto
de 21 de mayo de 1988, no cabe aceptarlo como res-
puesta tacita o implicita a la pretension de la apelante
que ahora demanda nuestro amparo.

Ello no obstante, y como hemos senalado, esta ultima
resolucién judicial, al desestimar la nulidad de actua-
ciones instada por ambos apelantes, explicité el razo-
namiento en virtud del cual entendié que no concurria
en el caso la aducida falta de legitimacion pasiva de
la codemandada Sra. Cerdéan, al considerar que, en apli-
cacion de lo dispuesto en el art. 1357 del Cdédigo civil,
y con independencia de la cuota de participaciéon que
le correspondiera en el piso que constituia la vivienda
familiar, cuestion que la Sala estima como no discutible
en el juicio de cognicién dirigido a la demolicién de las
obras efectuadas, el inmueble litigioso debia calificarse
legalmente como bien integrante de la sociedad de
gananciales, de donde derivaba la legitimacién pasiva
de la esposa como cotitular de la vivienda litigiosa. Exis-
tié, pues, a través de dicho explicito razonamiento una
respuesta, por el Tribunal ad quem, sobre la discutida
excepcion procesal a que venimos aludiendo.

Pues bien, habida cuenta de lo que se deja expuesto,
y con independencia de que en un plano meramente
formal la respuesta judicial no se acomoda a la exigible
correccion procesal, al haberse emitido en el Auto deses-
timatorio de la pretendida nulidad de actuaciones, lo
decisivo es, a los efectos de este amparo, que tal defecto
procesal no lleva aparejado, como consecuencia, la inde-
fension material de la demandante de amparo, pues ésta
pudo conocer de tal modo las razones juridicas que lle-
varon a la Sala a rechazar la alegada falta de legitimacion
pasiva en el proceso civil, de suerte que no puede afir-
marse que tal cuestion haya quedado imprejuzgada. Ha
de tenerse en cuenta, ademas, que otra diversa y formal
solucién implicaria una retroaccion de actuaciones pro-
cesales para, anulada la Sentencia de apelacién, dictar
nuevo pronunciamiento de signo idéntico al ya emitido
por la Sala, lo que incidiria en el derecho a la tutela
judicial efectiva de la otra parte procesal (la demandante
en el juicio de cognicién), que obtuvo Sentencia favorable
en las dos instancias, en orden a la demolicidon de las
obras realizadas en el patio de la comunidad de vecinos.

En consecuencia de lo antes razonado y atendidas
las singulares circunstancias concurrentes en el caso
enjuiciado, hemos de concluir que no se aprecia la incon-
gruencia omisiva conducente a la denegacion de justicia
que fundamente la pretension de amparo, por lo que
procede la desestimacion de la demanda.

FALLO

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

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por doha Maria José
Cerdan Carrién.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Dada en Madrid, a treinta de septiembre de dos mil
dos.—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Pablo Garcia
Manzano.—Maria Emilia Casas Baamonde.—Javier Del-
gado Barrio.—Roberto Garcia-Calvo y Montiel.—Firmado
y rubricado.

20589 Sala Segunda. Sentencia 170/2002, de 30
de septiembre de 2002. Recurso de ampa-
ro 4677/98. Promovido por don Leopoldo
Verdud Verdu frente a la sentencia de la
Audiencia Provincial de Alicante que, en grado
de apelacion, le condend por un delito de apro-
piacion indebida respecto a un premio de
loteria.

Supuesta vulneracion de los derechos a la
tutela judicial efectiva, a conocer la acusacion,
al Juez legal e imparcial, a la legalidad penal,
a un proceso con garantias y a la presuncion
de inocencia: condena pronunciada en ape-
lacion sin necesidad de celebrar vista publica,
tras una acusacion conocida y correlativa, y
fundada en prueba de cargo; adhesion a la
apelacion que no causo indefension; cuestion
prejudicial civil resuelta por el Tribunal penal
adecuadamente; imparcialidad del Tribunal
que resuelve un incidente de nulidad de actua-
ciones; interpretacion del tipo penal licita; cos-
tas procesales motivadas. Voto particular.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Tomas S. Vives Antén, Presidente; don
Pablo Cachén Villar, don Vicente Conde Martin de Hijas,
don Guillermo Jiménez Sanchez, dofa Elisa Pérez Vera
y don Eugeni Gay Montalvo, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo numero 4677/98, promo-
vido por don Leopoldo Verdu Verdu, representado por
el Procurador de los Tribunales don José Maria Martin
Rodriguez y asistido por el Abogado don Francisco Javier
Carbonell Rodriguez, contra la sentencia nume-
ro 180/1998, de la Secciéon Primera de la Audiencia
Provincial de Alicante, de 31 de marzo de 1998, aclarada
por Auto de 17 de abril de 1998, y contra el Auto de
8 de octubre de 1998, por el que se resuelve el recurso
de nulidad de actuaciones interpuesto contra la referida
Sentencia al amparo del articulo 240.3 de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial. Han intervenido el Ministerio
Fiscal y don Joaquin Planelles Ripoll, representado por
la Procuradora de los Tribunales dofia Pilar Azorin-Al-
binana Lopez y asistido del Letrado don Abel Isaac de
Bedoya Piquer. Ha sido Ponente la Magistrada dona Elisa
Pérez Vera, quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito que tuvo su entrada en este
Tribunal el dia 10 de noviembre de 1998, el Procurador
de los Tribunales don José Maria Martin Rodriguez, en
nombre y representacion de don Leopoldo Verdu Verdu,
interpuso recurso de amparo contra las resoluciones cita-
das en el encabezamiento.

2. Los hechos en los que tiene su origen el presente
recurso y relevantes para su resolucion son los siguientes:

a) ElJuzgado de Instruccién nimero 3 de Elda incoé
el procedimiento abreviado 54/96, por un supuesto deli-
to de apropiacion indebida seguido contra el recurrente
de amparo, del que fue absuelto por sentencia nume-
ro 454/1997 del Juzgado de lo Penal nimero 3 de
Alicante, el 30 de octubre de 1997.
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Dicha Sentencia considera probado que el recurrente
jugaba a la loteria junto con otras personas que tra-
bajaban en la misma empresa, entre las que se encon-
traba don Joaquin Planelles Ripoll, encargandose aquél
de la adquisicion y reparto. «Al parecer, el seior Planelles
habia propuesto unos afios antes compartir la loteria
adquirida, y en concreto los premios especiales, a lo
cual se habian negado los integrantes de la empresa,
excepto el acusado, quien asintido a dicho acuerdo. De
este modo, cada vez que el acusado repartio la loteria...
el sefior Planelles Ripoll... indicaba que en caso de que
tocara el premio especial iba a medias con Leopoldo
Verdu Verdu» (hecho segundo). «En el sorteo del dia
17 de febrero de 1996, el acusado adquirié para vender
y repartir de la referida “Fild Els Pilotes”, el numero
56.262 de la Loteria Nacional, entregando a Joaquin
Planelles Ripoll el décimo con la serie 9.2 de la frac-
ciéon 4.7 de dicho numero, y reservandose para él mismo
el décimo de la serie 9.2, fraccion 8.2 de aquél, resultando
agraciado el numero 56.262 con el primer premio de
la loteria y concretamente el décimo de la serie 9.7, frac-
cion 8.2, con el “premio especial” dotado con la cantidad
de 492 millones de pesetas, circunstancia que el acu-
sado oculté, no dando cumplimiento al acuerdo referido
anteriormente y entregando la mitad del mismo a Joa-
quin Planelles» (hecho tercero). «El acusado llevaba, ade-
mas, otros cuatro décimos del nimero agraciado» (hecho
cuarto).

A la vista de los hechos que declara probados, el
Juez de instancia entiende que los mismos no son cons-
titutivos del delito de apropiacion indebida previsto en
el articulo 535 del Cédigo Penal (CP), porque el acusado
no tenia ningun décimo en calidad de depdsito, admi-
nistracidon o comision, sino que «los Unicos que poseia
eran aquéllos que él mismo adquiria» (FJ 2) y no existia
titulo entre las partes que obligara a una entrega de
dinero o a compartir premio alguno, por lo que falta
un elemento del tipo que impide su aplicacion. La sen-
tencia destaca que el acusado jugaba varios décimos,
—y no en todos ellos era participe el denunciante—, y
que el titulo por el que se le exige la mitad del importe
del premio se funda en un acuerdo verbal, cuya causa
«era la promesa de una donacién en el supuesto de
producirse una condicién aleatoria», promesa que podria
ser calificada de obligacién unilateral, que no obliga a
realizar la prestacion acordada. A lo que afade que, al
fundamentarse la promesa en el animo donandi de cada
uno, conforme al articulo 632 del Cddigo Civil (CC), la
donacién de cosa mueble realizada verbalmente reque-
rird la entrega de la cosa donada, y si no se realiza
la entrega, la donacién no surtira efecto, salvo que se
hiciera por escrito constando la aceptacién. Por ello, con-
cluye que no existe titulo que obligue a la entrega o
a compartir premio alguno, faltando un elemento esen-
cial del tipo.

b) Contra la anterior resolucién interpuso recurso
de apelacion el Ministerio Fiscal, al que se adhirié la
acusacion particular de don Joaquin Planelles Ripoll. El
Fiscal considera acreditado —en la propia sentencia y
por la numerosa prueba practicada en el acto del juicio
oral— la existencia, realidad y plena validez juridica de
un acuerdo verbal entre el acusado y el sehor Planelles,
acuerdo que consistia en «jugar a medias» el premio
especial que recayere en cualquiera de los décimos que
tenian uno u otro de la loteria de la «Fila Els Pilotes»,
Yy que generaba una obligacién para las partes, en virtud
de la cual, aunque una recibiera la totalidad del premio,
«la mitad de éste no le corresponde en propiedad porque
con anterioridad ya ha comprometido su entrega... y en
consecuencia la mitad del premio el que lo recibe lo
hace con la obligacién de entregarlo a la otra parte y

en caso de no hacerlo se ha apropiado indebidamente
de esa mitad».

La Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Ali-
cante dicté sentencia el 31 de marzo de 1998, en la
que se estimd el recurso y condend a don Leopoldo
Verdu Verdud, como autor de un delito de apropiaciéon
indebida, a la pena de siete meses de prisibn menor,
con las accesorias de suspension de todo cargo publico
y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena,
y al pago de las costas de primera instancia, con inclusiéon
de las causadas por la acusacién particular, y con indem-
nizacion a don Joaquin Planelles Ripoll en la mitad de
los derechos que corresponden al acusado en el premio
especial de Loteria, en los términos establecidos en el
fundamento de Derecho 6 de la referida sentencia de
apelaciéon, que ademas declaré de oficio las costas de
la alzada. En el referido fundamento juridico, se fijo la
indemnizacién en el 50 por 100 del premio, con un
minimo de 123.000.000 de pesetas y con un maximo
de 246.000.000 de pesetas, en funcidon del resultado
de la reclamacion judicial formulada por don Constantino
Verdu Montesinos.

La sentencia de apelacién acepta el relato de hechos
probados de la de instancia en sus apartados primero,
segundo (suprimiendo la expresion «al parecer») y ter-
cero; suprime el cuarto y anade que existe otro pleito
contra el recurrente en el que don Constantino Verdu
le reclama la mitad del premio especial.

En su fundamentacién juridica sostiene que, aunque
el acusado negare la existencia del pacto relativo al pre-
mio especial de la loteria, el mismo estd «terminante-
mente probado», «por la prueba testifical sometida a
contradiccién en el juicio oral, que viene a ratificar lo
que se habia manifestado en la fase de instruccion, y
asi se estima en la sentencia apelada» (FJ 4). Y, partiendo
de la existencia del pacto, el recurrente estaba obligado
a dar al premio especial el destino previamente pactado,
«estamos ante un titulo que no atribuye al acusado la
propiedad de la totalidad del premio especial de la loteria,
sino de un titulo posesorio que en virtud del pacto entre
el acusado y Planelles obligaba al primero a entregar
la mitad del premio especial por él obtenido. Se trata
de un acuerdo verbal, pero con plenitud de efectos juri-
dicos, sobre ganancias futuras en el caso de que se
cumpla la condicidn establecida, consistente en que el
numero que jugaba fuese agraciado con el premio espe-
cial, como asi ocurrid... y como el titulo derivado del
pacto no le atribuia la propiedad de todo el premio, el
acusado al no cumplir el acuerdo existente, negando
primero que hubiese sido agraciado con el premio espe-
cial, aun reconociendo la existencia del pacto, y pos-
teriormente negando el pacto, apropidndose de un dine-
ro que no era suyo, incurrié en el delito de apropiacion
indebida» (FJ 5). Rechaza la Audiencia la fundamenta-
cion juridica de la sentencia de instancia, pues el pacto
era reciproco y obligaba a ambos, por lo que no puede
ser calificado como una promesa de donacidon sujeta
a condicion aleatoria o una obligacion unilateral.

c) Dicha sentencia fue aclarada mediante Auto de
la misma Sala, de 17 de abril de 1998, en el que se
corregia un error material de transcripcién mecano-
grafica.

d) La representacion del recurrente presentd el b
de mayo de 1998 un escrito en el que solicitaba, al
amparo del articulo 240.3 LOPJ, la declaracién de nuli-
dad de actuaciones, y que se dictara una nueva reso-
lucién que confirmara la Sentencia absolutoria de ins-
tancia. El incidente de nulidad de actuaciones fue resuel-
to por Auto numero 245/1998 de la Audiencia con fecha
8 de octubre de 1998, que lo desestimé, al entender
que no existid infraccidn de normas procesales que pro-
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dujera indefension, ni incongruencia del fallo, ya que
todas las cuestiones planteadas y no resueltas previa-
mente fueron resueltas en la sentencia de apelacion.
El Auto afirma, respecto de muchas de las alegaciones,
que se rechazan porque la parte pretende abrir una ter-
cera via de impugnacion que no existe y queda fuera
de los margenes del articulo 240.3 LECrim.

3. Elrecurrente fundamenta su demanda de amparo
en numerosas vulneraciones de los derechos fundamen-
tales a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas
las garantias, a la presuncién de inocenciay a la legalidad
penal:

a) Se denuncia, en primer lugar, violacién del prin-
cipio acusatorio en su vertiente de derecho a conocer
la acusacion como «el derecho a conocer los hechos
que configuran el devenir histérico —facta— del supuesto
acto delictivo», por cuanto los hechos que dieron lugar
a la condena en segunda instancia eran desconocidos
previamente por el acusado, no apareciendo en el escrito
de acusacién, que era genérico e insuficiente para una
defensa en derecho, lo que habria generado indefension.
En concreto se afirma desconocimiento sobre los siguien-
tes hechos: el acto de recepcién de la cosa, el momento
en que se produjo y el titulo en virtud del cual se recibe;
el momento en que comenzé el pacto de reparto del
premio; la fecha de renovacion del citado pacto para
saber si estaba vigente el dia del sorteo y el momento
vy el modo de apropiacién. Se denuncia, ademas, que
la Audiencia Provincial introduce un hecho nuevo no
contenido en el escrito de acusacién, ni alegado como
revision de hechos en el recurso de apelacién: El reco-
nocimiento del supuesto pacto.

Igualmente se sostiene que la respuesta del érgano
judicial silencid la cuestién planteada por la parte, refe-
rida al desconocimiento de estos hechos, incurriendo
en incongruencia omisiva, no subsanada por el Auto de
8 de octubre de 1998.

b) Ensegundo término se denuncia que la supresiéon
del hecho probado cuarto de la sentencia de instancia
y su sustitucién por otro viola el principio acusatorio
(al no solicitarse la alteracion probatoria por la acusacion,
pues el Fiscal formalizd su recurso basandose exclusi-
vamente en la infraccion de precepto legal), incurre en
un error patente a partir de una nueva valoracién de
las testificales (pues si existia prueba de que el acusado
llevaba mas décimos), carece de motivacion y causa inde-
fension, vulnerando el derecho a la tutela judicial
efectiva.

De nuevo se denuncia incongruencia omisiva, pues
la sentencia no da respuesta a la cuestion de cudl era
el décimo que se compartia a efectos del premio especial
y el Auto de 8 de octubre de 1998 no da respuesta
a esta cuestion, pues se refiere exclusivamente a la expre-
sion «al parecer».

Esa modificacion de hechos probados introduce ade-
mas la referencia a un proceso civil pendiente, vincu-
lando el procedimiento penal al civil en contra de una
resolucién firme previa, pues el Juzgado de Primera Ins-
tancia numero 4 de Elda habia declarado, en Autos de
23 de diciembre de 1996 y de 13 de enero de 1997,
la no conexién entre ambos procedimientos. Ademas,
el Juzgado de Primera Instancia niumero 3 de Elda, en
sentencia de 15 de julio de 1997, considera probado
que el recurrente tenia en propiedad al menos dos déci-
mos de loteria del nimero premiado. La contradiccion
de lo declarado probado en la sentencia de apelacién
con las anteriores resoluciones vulneraria el derecho a
la tutela judicial efectiva, en cuanto derecho a no modi-
ficacion de una resolucién firme.

c) Se denuncia a continuaciéon una nueva violacion
del principio acusatorio generadora de indefension, esta
vez no desde la perspectiva factica, sino juridica: Derecho
a conocer el contenido de la acusacion en cuanto al
titulo habil para crear el presupuesto de la conducta
tipica de apropiaciéon indebida (art. 535 CP). Asimismo,
se alega ausencia de respuesta motivada a la falta de
hechos identificadores del «titulo».

En relaciéon con el titulo, se denuncia también vul-
neracion del derecho a la tutela judicial efectiva (pues
la sentencia condenatoria ofrece una respuesta arbitraria
y no razonada en derecho a la cuestién prejudicial) y
del derecho al Juez predeterminado por la ley (pues el
titulo debid determinarse en el procedimiento civil y, por
tanto, haberse admitido la prejudicialidad, de la que
dependia la culpabilidad o inocencia del acusado y el
Juez natural para conocer de la naturaleza y contenido
del titulo era el civil). Subsidiariamente, se imputa al
Auto de 8 de octubre de 1998 incongruencia omisiva,
por no contestar a la cuestidon de la existencia de incon-
gruencia omisiva en la Sentencia de apelacién referida
a la existencia, validez, vinculacion y naturaleza del con-
trato a que dio lugar el «pacton.

d) Denuncia también el recurrente vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva por incongruencia
extra petita en la resolucidn impugnada, al exceder de
los limites marcados por el recurso de apelacion del
Ministerio Fiscal, modificando los hechos probados sin
que aquél lo hubiera solicitado. Se denuncia la falta de
identidad del hecho punible entre la acusacién y el fallo
de la sentencia condenatoria (pues la base de la acu-
sacion no era un titulo posesorio) y modificacion de los
términos del debate, al modificarse los hechos probados.
El «pacto» declarado probado en la Sentencia absolutoria
es distinto del «pacto» de la Sentencia condenatoria.
El primero era el pacto de hacia diez afios —jugar a
medias— y exigiria la identificacion del décimo; el segun-
do implicaba «ir a medias» con independencia del décimo
que cada uno jugara. Sostiene el recurrente que «ir a
medias» es compartir la suerte y no un determinado
décimo de loteria, y que ello no forma parte del patri-
monio del jugador.

e) A continuacion denuncia una nueva vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con
el principio de legalidad penal. Entiende el recurrente
que la inclusiéon entre las relaciones juridicas que encajan
en el «titulo» requerido por el delito de apropiacién inde-
bida de las relaciones derivadas del juego de loteria,
con cita de jurisprudencia del Tribunal Supremo referida
a casos que nada tienen que ver con éste, es una res-
puesta ilégica y arbitraria, que ademas contradice el prin-
cipio de legalidad, porque implica una aplicacién ana-
I6gica contra reo del citado elemento de la apropiacion
indebida, cuando en el presente supuesto, aun existiendo
el pacto sélo existiria incumplimiento de una obligacién
civil de devolver, y no un ilicito penal.

f) Vulneracién de la tutela judicial efectiva, en rela-
cion con el derecho al proceso debido, al admitir las
pretensiones del apelante adhesivo sin que el acusado
haya podido defenderse. El recurso del Ministerio Fiscal
y la adhesién basan su posicion de condena del apelado
en presupuestos totalmente distintos. La adhesién pre-
tendia revision de los hechos y de la valoracién de la
prueba testifical. El Ministerio Fiscal sostuvo que la
accion tipica era apropiaciéon del dinero resultante del
premio y la acusacidon particular se refiere a la apro-
piacion del décimo.

g) Seguidamente se denuncian diversas vulneracio-
nes conectadas con el derecho a la presuncién de ino-
cencia. En primer lugar, se sefiala que la sentencia de
apelacidon ha valorado a través de las actas, sin inme-
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diacién, declaraciones testificales referidas al titulo y al
pacto en un sentido distinto al que dio lugar a la abso-
luciéon en primera instancia (en la que el Juez gozé del
principio de inmediacioén, vio y oy a los testigos) y sin
que se hubiera pedido que se realizara dicha valoracién
en la apelacién. Se insiste en que una nueva valoracién
de la prueba testifical no es posible sin que el Tribunal
de apelacion hubiera visto y oido de nuevo a los testigos,
bajo los principios de inmediacién, contradiccion y ora-
lidad, especialmente cuando se trata de determinar la
existencia de un «pacto o contrato verbal» a partir de
las citadas declaraciones.

También se denuncia falta de razonamiento y de prue-
ba acerca de la ocultacion del premio, del acto de apro-
piacién y del dolo (pues no se explicitan los indicios
de los que se infiere su existencia).

h) Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva,
porque el Auto de 8 de octubre de 1998 no ha sido
emitido por Tribunal imparcial. Se alega la contaminacién
objetiva de los Magistrados de la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial que dictaron el Auto, a quienes el
recurrente habia recusado, contaminacién que queda acre-
ditada por la respuesta dada por la Audiencia Provincial
a la nulidad de actuaciones, ya que evidencia la falta de
andlisis del fondo de la nulidad al contestar que la cuestién
de la prejudicialidad o de la adhesion a la apelacion habian
sido ya contestadas, o quedan al margen de los limites
del articulo 240.3 LOPJ.

i) Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
en relacion con el derecho de propiedad (art. 33 CE)
y al amparo de los articulos 6 y 7 CEDH. Entiende el
recurrente que la respuesta dada a la cuestion de la
lesién del derecho de propiedad no es razonable, ya
que transmuta la propiedad de un titulo al portador en
mera posesion del mismo, y no tiene en cuenta las garan-
tias del derecho de propiedad reconocidas en el Con-
venio europeo de derechos humanos y en la legislaciéon
espanola.

j) Por ultimo, y subsidiariamente, se alega vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva por falta
de motivacioén de las resoluciones recurridas —tanto res-
pecto de la sentencia como del Auto— en relaciéon con
el principio de igualdad ante la ley y de la improrro-
gabilidad de los plazos procesales, al haber condenado
al recurrente a pagar las costas de la acusacion particular
(incluso las de la primera instancia), cuando presentd
su escrito de acusacioén fuera de plazo. No sélo se habria
incumplido el articulo 202 LECrim, sino que se privilegié
a la acusacion particular sin justificacion. Las resolucio-
nes no motivan la concesion de las costas y las conceden
de forma arbitraria.

Por todo ello, solicita que se dicte sentencia que otor-
gue el amparo solicitado y declare la nulidad de la sen-
tencia de 31 de marzo de 1998 y del Auto de 8 de
octubre de 1998, restableciendo la validez en tiempo
de la sentencia de 30 de octubre de 1997. En defecto
de lo anterior, se solicita la nulidad de las citadas reso-
luciones vy la retroaccion de las actuaciones al momento
anterior a dictar sentencia en segunda instancia, para
que otros Magistrados distintos a los que compusieron
la Sala resuelvan el recurso de apelacion sin ir mas lejos
de lo solicitado en apelacién; para que se dé audiencia
al apelado para defenderse del escrito de adhesion a
la apelacién; para que se limite a revisar la valoracion
de las pruebas verificando que la valoracion del Juez
a quo no vulnera la legalidad; para que la Audiencia
Provincial respete el principio de legalidad penal y no
se declare la condena en costas de la acusacidn
particular.

Mediante sucesivos otrosies se hace constar que
estan pendientes de resolucién en la jurisdiccion civil

el juicio declarativo de mayor cuantia 274/97, en el
que Leopoldo Verdu Verdu solicita se declare la inexis-
tencia de contrato con don Joaquin Planelles, y el recurso
de apelaciéon contra la sentencia dictada en Autos
187/96 instado por don Constantino Verdd Montesinos.
Igualmente se solicita la suspensién de la ejecucion de
la sentencia debido a que la ejecucién de la misma pro-
duciria perjuicios irreparables al recurrente. Por ultimo,
se solicita la acumulacién del presente recurso a los
recursos de amparo numeros 4271/98 y 4503/98.

4. Los recursos de amparo respecto de los cuales
solicita la acumulacién el recurrente fueron declarados
inadmisibles por providencia de 12 de julio de 1999
(recurso de amparo numero 4271/98) y por ATC
41/2000, de 14 de febrero (recurso de amparo
numero 4503/98).

5. Mediante providencia de 12 de julio de 1999,
la Seccion Tercera de este Tribunal acordd, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 50.3 LOTC, conceder
al demandante de amparo y al Ministerio Fiscal el plazo
comun de diez dias para que formularan, con las apor-
taciones documentales procedentes, las alegaciones que
estimasen pertinentes en relacion con la carencia mani-
fiesta de contenido constitucional de la demanda [art.
50.1 c¢) LOTC]. La representacién del recurrente, por
escrito registrado el 14 de septiembre de 1999, que
acompanaba numerosa documentacion, solicito la admi-
sién a tramite de la demanda. El Ministerio Fiscal formulé
alegaciones el 8 de octubre de 1999, interesando la
inadmisioén a tramite.

6. Mediante providencia de 27 de enero de 2000,
la Sala Segunda de este Tribunal acordé conocer del
recurso y admitir a tramite la demanda de amparo, asi
como requerir a los érganos juzgadores la remisién de
testimonio de las actuaciones, interesando al mismo
tiempo que se emplazara a quienes fueron parte en el
mencionado procedimiento, con excepcion del deman-
dante de amparo, para que en el plazo de diez dias
pudieran comparecer en este proceso constitucional.

7. Por otra providencia de la misma fecha se acordé
formar la correspondiente pieza separada de suspension
y, de conformidad con lo previsto en el articulo 56 LOTC,
conceder un plazo comun de tres dias al Ministerio Fiscal
y al solicitante de amparo para que alegaran lo que esti-
maran pertinente en relacion con la peticion de suspen-
sién interesada. Transcurrido el término conferido,
mediante Auto de 28 de febrero de 2000, se acordd
suspender la ejecucion de las penas de siete meses de
prisidn menor y accesorias, y denegar la suspensiéon de
la ejecucion en cuanto a las costas y a la indemnizacion
a favor de don Joaquin Planelles Ripoll, en los términos
establecidos por la sentencia recurrida.

8. Mediante escrito que tuvo su entrada en este
Tribunal el 23 de febrero de 2000, la Procuradora de
los Tribunales, dofa Pilar Azorin-Albifana Lépez, en nom-
bre y representaciéon de don Joaquin Planelles Ripoll,
se persond en el presente recurso de amparo, bajo la
direccion letrada de don Abel Isaac de Bedoya Piquer.

9. Por diligencia de ordenacién de 16 de marzo de
2000, la Sala Segunda acordd tener por personado a
don Joaquin Planelles Ripoll y dar vista de las actuaciones
a las partes personadas y al Ministerio Fiscal por plazo
comun de veinte dias, para presentar las alegaciones
que estimaran pertinentes.
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10. El dia 12 de abril de 2000 tuvo entrada en
este Tribunal el escrito de alegaciones de don Joaquin
Planelles Ripoll, en las que impugna el recurso de ampa-
ro, solicitando la confirmacion de la Sentencia de
apelacion.

La parte sostiene que no se ha producido vulneracion
alguna de los derechos fundamentales del recurrente.
Niega, en primer lugar, que las calificaciones de la causa
fueran extemporaneas, para constatar lo cual interesa
el recibimiento del procedimiento a prueba. Sostiene que
se respetd plenamente el principio acusatorio, pues los
hechos basicos de la conducta delictiva estaban per-
fectamente definidos tanto por el Ministerio Fiscal como
por la acusacion particular, el sefior Verdu los conocié
vy pudo efectuar alegaciones para combatirlos. También
se rechaza la incongruencia extra petita, pues la sen-
tencia condenatoria ni modifica los hechos objeto de
acusacion, ni excede los limites del recurso de apelacion.
Niega que la Audiencia incorporara nuevos hechos en
la fundamentacion juridica y que incurra en error alguno
al suprimir el hecho cuarto. Igualmente rebate la vin-
culaciéon del proceso penal al civil, sosteniendo que la
respuesta a la cuestion prejudicial no fue irrazonable,
ni vulnerd el derecho al Juez predeterminado por la ley.
Se rechazan igualmente las alegaciones relativas a la
falta de motivacioén de las resoluciones judiciales e incon-
gruencia omisiva, por entender que la Sala se pronuncid
acerca de todos los aspectos juridicos y normativos plan-
teados, razonandolos suficientemente. Por udltimo, se
rechazan las presuntas vulneraciones del derecho a la
presuncién de inocencia, entendiendo que existe sufi-
ciente prueba de cargo, del derecho a un Juez imparcial
y del derecho a la propiedad.

En definitiva, entiende la parte que aunque se tratara
de un negocio atipico y un pacto verbal, la existencia
del mismo esta plenamente acreditada (como reconoce
el propio recurrente en su declaracién, al igual que los
testigos), obligaba a las partes, y constituye titulo que
obligaba al sefior Verdu a entregar la mitad del premio,
lo que no hizo, concurriendo todos los elementos del
delito de apropiacién indebida. Por tanto, la Audiencia
no vulnera el principio de legalidad penal calificando
como delito lo que es un mero ilicito civil, sino que la
conducta descrita encaja plenamente en el tipo del delito.

11. El dia 12 de abril de 2000 tuvo entrada en
el Registro General de este Tribunal el escrito de ale-
gaciones del demandante de amparo, en el que reitera
sustancialmente lo expuesto en la demanda de amparo,
con una nueva estructura en la exposicion, insistiendo
en la disminucion de las posibilidades de defensa que
generd la modificacion de hechos y alegaciones por parte
de las acusaciones; en que la modificacién de hechos
probados de la sentencia de apelacién no es constitu-
cionalmente admisible; en que se vulneré el principio
de legalidad al considerar constitutivo de delito un mero
ilicito civil; en la inexistencia de la apropiacién del dinero;
en la inadmisibilidad de la apelacion adhesiva y en las
restantes vulneraciones ya alegadas.

12. Finalmente, mediante escrito registrado en este
Tribunal el dia 25 de abril de 2000, el Ministerio Fiscal
presenta sus alegaciones, interesando la denegacién del
amparo solicitado.

Rechaza el Fiscal, en primer lugar, los vicios de incon-
gruencia que se imputan a las resoluciones judiciales
recurridas, por entender que la queja se proyecta no
sobre pretensiones, sino sobre meros alegatos argumen-
tales y que a todas las pretensiones se les da respuesta
en la sentencia de apelacién y en el Auto desestimatorio
del incidente de nulidad. Advierte el Fiscal que en la

totalidad de la demanda el recurrente invade la valo-
racion de la prueba, con olvido del articulo 44.1 b) LOTC,
estableciendo conclusiones fuera de lugar en el recurso
de amparo, y que respecto de la denuncia de incon-
gruencia en realidad lo que se denuncia es la discre-
pancia con la tesis sostenida en la Sentencia de ape-
lacion, cuyos fundamentos tercero y cuarto, ponen de
manifiesto de modo incontestable cual es el criterio de
la Sala y cudles son las pruebas en que se sustenta.

En segundo lugar se rechazan las pretendidas vul-
neraciones del principio acusatorio, pues existe plena
congruencia objetiva entre el hecho histérico y el fallo
del Tribunal y las modificaciones que puedan apreciarse
se refieren a extremos no esenciales y conocidos por
el recurrente. Tampoco cabe hablar de error patente,
sino de discrepancia entre la tesis del recurrente y lo
resuelto por el Tribunal.

A continuaciéon se plantea el Fiscal la denuncia del
vicio de incongruencia extra petita, basada en la adhe-
sién de la acusacion particular al recurso del Fiscal y
en la alteracién de hechos probados por la Audiencia.
La Audiencia ya dio fundada respuesta a la cuestion
de la apelacion adhesiva en el Auto de 8 de octubre
de 1998 (considerando que al coincidir sustancialmente
con el recurso del Fiscal no produjo ampliacién alguna
del ambito de conocimiento, ni produjo indefension) y
la modificacién del hecho probado por el Tribunal de
apelacion se inscribe en las facultades que le atribuye
la ley, senalando con toda precision las pruebas en las
que se funda.

Respecto de las tachas de irrazonabilidad y falta de
I6gica de las respuestas judiciales, sostiene el Fiscal que
la razén determinante de estas quejas es la desestima-
cion de las peticiones por el érgano judicial, pues tanto
la Sentencia como el Auto impugnados ofrecieron res-
puestas coherentes que se inscriben en el dmbito de
la legalidad ordinaria. lgualmente se rechazan las tachas
de falta de motivacion, pues la resoluciéon impugnada
permite conocer con toda precision los criterios juridicos
en los que funda. En opinion del Ministerio Fiscal, el
Tribunal de apelacion realiza una valoracion juridica de
los hechos, tras una nueva valoracion de la prueba, con
rigor y escrupulosa observancia de las exigencias cons-
titucionales.

En cuanto a las presuntas vulneraciones del derecho
a la presunciéon de inocencia, el fundamento juridico 4
de la sentencia muestra de modo cumplido, correcto
e inequivoco los elementos de prueba, legalmente prac-
ticada y con contenido incriminatorio, que se han tenido
en cuenta para la condena. En cuanto a la prueba del
dolo, la sentencia sefala con precisién en su fundamento
5 los elementos objetivos de los que la inferencia parte,
y describe cdmo se llega a la conclusién a que llega.

Igualmente se rechaza por infundada la presunta vul-
neracion del derecho a un Juez imparcial (la desesti-
macion de la pretensién no autoriza a entender vulnerada
la imparcialidad del juez) y las vulneraciones derivadas
de la condena en costas de la acusacion particular (cues-
tién de legalidad ordinaria, que no requiere de motivacion
expresa cuando ésta resulta de las argumentaciones con-
tenidas en la propia sentencia).

13. Por providencia de 23 de mayo de 2000, la
Sala Segunda acordd no haber lugar al recibimiento a
prueba del presente procedimiento, como habia solici-
tado una de las partes, por no considerarse necesaria
para la resolucion del recurso. Contra la citada provi-
dencia interpuso recurso de suplica la representaciéon
procesal de don Joaquin Planelles Ripoll, desestimado,
tras los oportunos tramites procesales, mediante Auto
de 24 de julio de 2000, reiterando que resultaba inne-
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cesario el recibimiento a prueba para la resolucion del
recurso, a la luz de las vulneraciones de derechos fun-
damentales alegadas.

14. El dia 31 de mayo de 2002, la representacion
procesal del recurrente presenta un escrito en este Tri-
bunal, solicitando —al amparo del art. 271 LEC, en rela-
cién con el art. 80 LOTC— que se incorpore al recurso
de amparo el testimonio del Auto de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2002, por
el que se acuerda no autorizar la interposicion del recurso
de revision que pretendia formular contra la resolucién
judicial objeto del presente amparo, por entender que
su contenido es esencial para la resolucién del amparo.

La pretensiéon es rechazada mediante providencia de
6 de junio de 2002, sosteniendo la Sala que no era
el momento procesal oportuno al encontrarse el recurso
concluso y pendiente de senalamiento para su delibe-
racion y votacion.

Con fecha 14 de junio de 2002, la representacion
procesal del senor Verdu Verdu interpone recurso de
suplica contra la anterior providencia, volviendo a soli-
citar la admision del documento. Tras dar traslado a las
partes, y formuladas alegaciones por la representacion
procesal de don Joaquin Planelles y por el Ministerio
Fiscal, la Sala dicta Auto con fecha 15 de julio de 2002,
acordando desestimar el expresado recurso de suplica.

15. Por providencia de 26 de septiembre de 2002,
se acordé senalar para deliberacién y fallo de la presente
Sentencia el dia 30 del mismo mes y afio.

Il.  Fundamentos juridicos

1. El presente recurso de amparo se plantea frente
a la sentencia de la Secciéon Primera de la Audiencia
Provincial de Alicante, de 31 de marzo de 1998, que
condena en segunda instancia al recurrente como autor
de un delito de apropiacion indebida, del que habia sido
inicialmente absuelto, y contra el Auto de 8 de octubre
de 1998, que resuelve el recurso de nulidad de actua-
ciones interpuesto contra dicha sentencia.

El recurrente articula un total de quince motivos de
amparo, en los que denuncia numerosas vulneraciones
de los derechos a la tutela judicial efectiva (incongruencia
omisiva; indefension derivada de la falta de traslado de
la adhesion a la apelacion; violacidon del derecho a no
modificacién de una resolucién firme; arbitrariedad en
la resoluciéon de la cuestion prejudicial y del titulo; irra-
zonabilidad en la respuesta dada a la cuestion de las
garantias del derecho a la propiedad respecto de los
titulos al portador; falta de motivacion de la condena
en costas), a un proceso con todas las garantias (vio-
lacién del principio acusatorio, tanto en su vertiente de
derecho a ser informado de la acusacién, como a la
correlacion o congruencia entre acusacion y fallo; del
derecho al juez predeterminado por la ley; del derecho
al juez imparcial; de las garantias de inmediacién, con-
tradiccidon y oralidad, al fundamentarse la condena en
segunda instancia en una nueva valoracién de la prueba
testifical a través de las actas, sin haber visto ni oido
a los testigos), a la presuncién de inocencia (falta de
razonamiento y prueba acerca de la ocultaciéon del pre-
mio, el acto de apropiacion y el dolo) y a la legalidad
penal (analogia contra reo, al incluir entre las relaciones
juridicas que entran en la descripcién del titulo requerido
por el delito de apropiacion indebida las derivadas del
juego de loteria).

En aras de la claridad expositiva y de proporcionar
una respuesta coherente a las alegaciones, que en
muchos casos son reiterativas e inciden en distintos

aspectos de una misma cuestion, se responderd con-
juntamente a aquellas que presenten conexiones mate-
riales entre si, desde la perspectiva constitucional que
nos compete, prescindiendo del orden y de la denomi-
nacidon —en muchos casos erronea— dada por el recurren-
te. En concreto, tras el examen con caracter previo de
las alegaciones de incongruencia omisiva (FJ 2), nos
ocuparemos de las denunciadas vulneraciones de prin-
cipios rectores del proceso (principio acusatorio —FFJJ
3 a 8—, prejudicialidad civil y Juez predeterminado por
la ley —FFJJ 9 y 10—, y derecho a Juez imparcial
—FJ 11—), para pasar a continuacion a los motivos del
recurso con un dominante contenido material (principio
de legalidad —FFJJ 12 a 14—y presuncién de inocencia
—FFJJ 15y 16—). Finalmente, trataremos de la alegacion
subsidiaria relativa a las costas (FJ 17).

2. Comenzando por el analisis de los numerosos
vicios de incongruencia omisiva que se imputan a las
resoluciones judiciales recurridas, es preciso recordar
que nuestra jurisprudencia al respecto —por todas, STC
189/2001, de 24 de septiembre, FJ 1— mantiene que
«la congruencia exigible, desde la perspectiva del respeto
al derecho fundamental que consagra el articulo 24.1
CE, comprende la obtencion de una respuesta razonada
a las pretensiones de las partes, pero no un razonamiento
autbnomo y pormenorizado a todos y cada uno de los
fundamentos juridicos en que aquellas se sustenten. Y
también se ha mantenido constantemente por este Tri-
bunal que las exigencias derivadas de aquel precepto
constitucional han de entenderse cumplidas en la deno-
minada motivacion implicita y no sélo y necesariamente
en la expresa y manifiesta».

Con este canon, debe descartarse la lesion denun-
ciada, pues tanto la Sentencia de apelacion como el
Auto desestimatorio del incidente de nulidad dieron res-
puesta a todas las pretensiones del recurrente, cuya que-
ja —como destaca el Ministerio Fiscal— se proyecta, en
realidad, no sobre pretensiones procesales, sino sobre
meros alegatos argumentales de la defensa del recurrente.

Asi, respecto de la presunta vulneracion del principio
acusatorio, se le responde —como se reconoce en la
demanda de amparo, aunque mostrandose disconforme
con la respuesta— en los parrafos tercero y cuarto del
fundamento juridico 2 de la sentencia de apelacion,
como se senala en el Auto de 8 de octubre de 1998.
Lo mismo puede sostenerse respecto de la cuestidon de
la identificacion del décimo que se compartia a efectos
del premio especial (pues la sentencia considera acre-
ditado que el décimo premiado era el que se habia que-
dado para si el acusado, como se desprende claramente
de los hechos probados y de la fundamentacién juridica),
y respecto de los hechos identificadores del titulo y res-
pecto de la existencia, validez, vinculacién y naturaleza
del contrato que dio lugar al pacto (a los que se atiende
en los fundamentos juridicos 4 y b).

Por tanto, el recurrente recibié respuesta a sus pre-
tensiones, no aprecidndose vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por incongruencia
omisiva. Su disconformidad con las respuestas no le legi-
tima para obviarlas y considerarlas inexistentes, convir-
tiendo el recurso de amparo —como antes el incidente
de nulidad de actuaciones— en una nueva via de impug-
nacién y pretendiendo una nueva valoracién de la prueba
por parte de este Tribunal, que le esta vedada por el
articulo 44.1 b) LOTC.

3. En otra serie de alegaciones, se denuncian diver-
sas vulneraciones del principio acusatorio, tanto en su
vertiente de derecho a ser informado de la acusaciéon
—en sus aspectos facticos y juridicos— como en su ver-
tiente de derecho a la correlacidn o congruencia entre
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acusacion y fallo (donde pueden ubicarse los reproches
relativos a la introduccién de un hecho nuevo, la modi-
ficacién de hechos probados y la incongruencia extra
petita).

Hemos sostenido reiteradamente que «forman parte
indudable de las garantias que derivan del principio acu-
satorio las que son contenido del derecho a ser informado
de la acusacion» (STC 225/1997, de 15 de diciembre,
FJ 3), derecho que encierra un «contenido normativo com-
plejo» (por todas, SSTC 278/2000, de 27 de noviembre,
FJ 13; 182/2001, de 17 de septiembre, FJ 4), cuya pri-
mera perspectiva consiste en la exigencia constitucional
de que el acusado tenga conocimiento previo de la acu-
sacion formulada contra él, en términos suficientemente
determinados, para poder defenderse de ella de manera
contradictoria [SSTC 12/1981, de 10 de abril, FJ 4;
95/1995, de 19 de junio, FJ 3 a); 302/2000, de 11
de diciembre, FJ 2], convirtiéndose en un instrumento
indispensable para poder ejercitar el derecho de defensa,
pues mal puede defenderse de algo quien no sabe qué
hechos en concreto se le imputan (por todas, SSTC
11/1992, de 27 de enero, FJ 3; 36/1996, de 11 de
marzo, FJ 4; 19/2000, de 31 de enero, FJ 4;278/2000,
de 27 de noviembre, FJ 14; 182/2001, de 17 de sep-
tiembre, FJ 4). Desde esta primera perspectiva hemos
sefalado que, a efectos de fijacion de la acusacién en
el proceso, el instrumento procesal esencial es el escrito
de conclusiones definitivas (por todas, SSTC 174/2001,
de 26 de julio, FJ b), que debe contener «los hechos
relevantes y esenciales para efectuar una calificacion
juridica e integrar un determinado delito», que es lo que
ha de entenderse «por hecho punible a los efectos de
la necesidad constitucional de conocer la acusacion para
poder ejercer el derecho de defensa» (STC 87/2001,
de 2 de abril, FJ 6).

La segunda perspectiva del principio acusatorio, cuya
vulneraciéon también alega el recurrente, hace referencia
a la necesaria correlacion que ha de existir entre la acu-
sacion y el fallo, impuesta por el deber de congruencia.
Nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que
se le ha acusado y de la que, por lo tanto, haya podido
defenderse, entendiéndose por «cosa» en este contexto
tanto un concreto devenir de acontecimientos, un fac-
tum, cuanto «la perspectiva juridica que delimita de un
cierto modo ese devenir y selecciona algunos de sus
rasgos», ya que el debate contradictorio recae «no sdlo
sobre los hechos sino también sobre la calificacién juri-
dica» (por todas SSTC 12/1981, de 10 de abril, FJ 4;
225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3; 302/2000, de
11 de diciembre, FJ 2; 4/2002, de 14 de enero, FJ 3).
En consecuencia, el pronunciamiento del Tribunal debe
efectuarse precisamente en los términos del debate tal
como han sido planteados en las pretensiones de la acu-
sacion (entre otras, SSTC 12/1981, de 10 de abril, FJ 4;
141/1986, de 12 de noviembre, FJ 1; 11/1992, de
27 de enero, FJ 4; 36/1996, de 11 de marzo, FJ 4;
302/2000, de 11 de diciembre, FJ 2), no pudiendo el
Tribunal «apreciar hechos o circunstancias que no han
sido objeto de consideracion en la misma, ni sobre las
cuales, por lo tanto, el acusado ha tenido ocasiéon de
defenderse» (SSTC 205/1989, de 11 de diciembre, FJ 2;
95/1995, de 19 de junio, FJ 2; 302/2000, de 11 de
diciembre, FJ 2).

Ahora bien, también hemos destacado que la con-
gruencia so6lo requiere la identidad del hecho punible
y la homogeneidad de las calificaciones juridicas (SSTC
104/1986, de 17 de julio, FJ 4; 225/1997, de 15 de
diciembre, FFJJ 3 y 4; 174/2001, de 26 de julio, FJ
5) vy que lo decisivo para que la posible vulneracion del
principio acusatorio adquiera relevancia constitucional
«no es la falta de homogeneidad formal entre objeto

de acusacién y objeto de condena, es decir el ajuste
exacto y estricto entre los hechos constitutivos de la
pretension penal y los hechos declarados probados por
el 6rgano judicial, sino la efectiva constancia de que
hubo elementos de hecho que no fueron ni pudieron
ser debatidos plenamente por la defensa lo que exige
ponderar las circunstancias concretas que concurren en
cada caso para poder determinar lo que resulta esencial
al principio acusatorio: que el acusado haya tenido opor-
tunidad cierta de defenderse de una acusaciéon en un
debate contradictorio con la acusacion» (STC 278/2000,
de 27 de diciembre, FJ 18).

4. La aplicaciéon de la doctrina anteriormente
expuesta al caso enjuiciado requiere un previo examen
de las actuaciones judiciales, a fin de constatar los tér-
minos en que se formuld la acusacion.

El Ministerio Fiscal, en su escrito de conclusiones pro-
visionales, elevadas a definitivas tras la celebracion del
juicio oral, sostuvo que el acusado «llevaba para su repar-
to y venta entre sus companeros décimos de loteria
nacional... y asi lo venia haciendo todas las semanas
durante varios afios, existiendo un acuerdo verbal con
otro trabajador, Joaquin Planelles Ripoll, consistente en
que independientemente del décimo que adquirieran
cada uno de ellos si alguno de éstos se premiaba con
el premio especial se lo repartirian por mitad. Asi, para
el sorteo del dia 17 de febrero de 1996, el acusado
adquirié para vender y repartir de la referida “Fila Els
Pilotes” el niumero 56.262 de la loteria nacional, entre-
gando a Joaquin Planelles Ripoll el décimo con la serie
9.2 fraccion 4.2 de dicho numero, y reservandose para
él mismo el décimo de la serie 9.2, fraccion 8.2 de aquél,
resultando agraciado el nimero 56.262 con el primer
premio de la loteria, y concretamente el décimo de la
serie 9.2 , fraccion 8.2, con el premio especial dotado
con la cantidad de 492 millones de pesetas, circuns-
tancia que el acusado ocultdé, no dando cumplimiento
al acuerdo referido anteriormente y no entregando la
mitad del mismo a Joaquin Planelles tal y como habian
pactado y apoderandose del mismo en su propio bene-
ficio. Con posterioridad al sorteo, el acusado negd6 a Joa-
quin Planelles haber sido agraciado con el premio espe-
cial mencionado». Hechos que considera constitutivos
de un delito de apropiacién indebida, conforme al articu-
lo 535 en relacién al articulo 528 y 529.7 del Codigo
Penal (CP) derogado.

En el escrito de interposicion del recurso de apelacion,
el Fiscal destaca que la sentencia de instancia considera
probada la existencia del acuerdo verbal que consistia
en jugar a medias el premio especial que recayere en
cualquiera de los décimos que tenian uno u otro, cir-
cunstancia que el acusado ocultd, incumpliendo el acuer-
do y no entregando la mitad del premio. Sin embargo,
respecto del hecho cuarto sostiene el Fiscal que «quedd
probado como consta en el acta, que esos cuatro déci-
Mos Nno eran suyos... concurriendo en consecuencia el
acusado al sorteo con un solo décimo, que fue el apre-
ciado (sic) con dicho premio especial». Por tanto, queda
acreditado segun el Fiscal que existia un acuerdo verbal,
con plena validez juridica, por el que se crea «una espe-
cial relacion juridica atipica, y asimilada a una sociedad
en la que cada una de las partes aporta un décimo con-
creto que ha pagado previamente con el dinero de cada
uno y en el caso concreto que cualquiera de esa par-
ticipacion fuera dotada con un premio extraordinario,
ambas partes resultarian beneficiadas al repartirse por
mitad esos beneficios y no solo una de ellas... Asi lo
reconoce la Sentencia y queda perfectamente acreditado
por la numerosa prueba practicada en el acto del juicio
oral. Lo reconocid el propio acusado... y lo reconocen
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el resto de los trabajadores... y el propietario de un bar
que oyo una conversacion entre Joaquin y el acusado
y éste manifestaba que si jugaban a medias, pero que
a él no le habia tocado el dinero». Constatada la exis-
tencia del acuerdo, entiende el Fiscal —a diferencia de
la sentencia apelada— que el mismo genera una obli-
gacion para las partes de compartir la mitad del premio,
pues «la mitad de éste no le corresponde en propiedad
porque con anterioridad ya se habia comprometido a
su entrega... y en consecuencia la mitad del premio el
que lo recibe lo hace con la obligacion de entregarlo
a la otra parte y en caso de no hacerlo se ha apropiado
indebidamente de esa mitad». Entiende el Fiscal, que
concurren todos los requisitos del articulo 535 CP dero-
gado, y en concreto el titulo que obligaba a la entrega
de la cosa.

5. A la vista de lo anterior puede afirmarse, que
el Ministerio Fiscal precisé —tanto en el escrito de cali-
ficaciones provisionales, como en el escrito de interpo-
sicion del recurso de apelaciéon— todos los elementos
relevantes y esenciales constitutivos del delito de apro-
piacién indebida y que permiten esta calificacion juridica:
La existencia de un acuerdo verbal previo con don Joa-
quin Planelles, cuyo objeto era repartirse por mitad el
premio especial con independencia del décimo que
adquirieran cada uno de ellos, el incumplimiento del cita-
do pacto por el recurrente, ocultando que su décimo
habia sido agraciado con el premio especial en el sorteo
del dia 17 de febrero de 1996 y, en consecuencia, la
apropiacion de la mitad del premio que no le pertenecia
en virtud del pacto. Estos elementos facticos (existencia,
contenido e incumplimiento de pacto) son los Unicos
relevantes y de ellos se deriva la existencia de un titulo
que obligaba a la entrega de la cosa (la mitad del premio
especial) y fundamenta la apreciacion del delito de apro-
piaciéon indebida, como expresamente sostiene el Fiscal
y entendié la Audiencia Provincial. El recurrente recibio,
por tanto, toda la informacidén precisa para articular ade-
cuada y contradictoriamente su defensa, como puede
constatarse en sus alegaciones en el recurso de ape-
lacion.

El presunto desconocimiento de ciertas circunstan-
cias facticas (acto de recepcion de la cosa, momento
en que se produjo, titulo en virtud del cual se recibe,
momento en que comenzd el pacto, fecha de renova-
cion...) —por lo demas, irrelevantes para la calificacion
juridica— debe rechazarse, pues del examen del escrito
de calificacion del Ministerio Fiscal, del acta del juicio
oral, y del escrito de interposicién del recurso de ape-
lacién por el Fiscal y de las alegaciones frente al mismo,
se desprende que todos estos extremos fueron cono-
cidos por el acusado y objeto de debate procesal, tanto
en primera como en segunda instancia.

En conclusién, podemos afirmar que no se produjo
vulneraciéon alguna del principio acusatorio en su ver-
tiente de derecho a ser informado de la acusacién, como
instrumento del derecho de defensa, ni en sus aspectos
puramente facticos, ni en relaciéon con el titulo habil para
crear el presupuesto del delito de apropiacion indebida.

6. Respecto de la segunda vertiente del principio
acusatorio analizada (correlaciéon entre acusacion y fallo),
ha de destacarse en primer lugar que no es cierto como
sostiene el recurrente que el Fiscal formalizara su recurso
basdndose exclusivamente en la infraccién de ley, sin
solicitar alteracion probatoria.

En ninglin momento aparece tal expresion en el escri-
to del Ministerio Fiscal y toda su argumentacién hace
referencia tanto a cuestiones facticas, como juridicas.
Respecto a las primeras, se refiere el Fiscal a la ine-

quivoca existencia del pacto, que entiende reconocida
por la sentencia y perfectamente acreditada por la prue-
ba practicada en el acto del juicio oral, destacando que
el propio acusado lo reconocié. En segundo lugar, se
analiza el hecho cuarto de la sentencia apelada en los
siguientes términos: «Refiere también la sentencia que
el acusado llevaba ademas otros cuatro décimos del
numero agraciado, si bien no especifica y ello quedd
probado, como consta en el acta que esos cuatro déci-
MOS NOo eran suyos... concurriendo, en consecuencia, el
acusado al sorteo referido con un solo décimo que fue
el apreciado (sic) con dicho premio especial». Finalmente,
se solicita una valoracion distinta de los hechos probados
que permitiera subsumirlos en el delito de apropiacion
indebida, en la medida en que de la existencia y con-
tenido del pacto podia afirmarse la existencia de titulo.

De forma perfectamente congruente con la acusa-
cién, la sentencia de apelacién mantiene los hechos pro-
bados de la de instancia, suprimiendo la equivoca expre-
sion «al parecer (pues la existencia del pacto esta pro-
bada, «por la prueba testifical sometida a contradiccion
en el juicio oral, que viene a ratificar lo que ya se habia
manifestado en la fase de instruccidon y asi se estima
en la sentencia apelada») y el hecho cuarto, ateniéndose
alo solicitado por el Ministerio Fiscal. Por tanto, no existid
incongruencia extra petita en la modificaciéon de los
hechos probados, ni puede sostenerse que la supresion
formal del hecho cuarto afectase a la esencia incrimi-
natoria de los hechos probados ni que fuera sorpresiva,
ni que el condenado no pudiera defenderse de ella, pues
en su escrito de impugnacién del recurso de apelacion
efectivamente lo hizo, no apreciandose, en consecuen-
cia, indefensién alguna.

7. Por otra parte, tampoco es cierto —como pre-
tende el recurrente que falte identidad del hecho punible
entre la acusacién vy el fallo, y que se haya producido
una modificacion de los términos del debate, derivada
de la modificacion de hechos probados.

El debate se trabo, tal como queda fijado en el escrito
de calificacion definitiva del Fiscal, y se mantiene en
la apelacion, en torno a la existencia de un acuerdo verbal
entre el recurrente y don Joaquin Planelles, cuyo objeto
era repartirse por mitad el premio especial con inde-
pendencia del décimo que adquirieran cada uno de ellos.
En relacion con el concreto décimo a que se referia el
pacto, expresamente afirma el Fiscal en el recurso de
apelacion que el acusado concurrié al sorteo con un
Unico décimo, que fue el agraciado con el premio espe-
cial. Todos estos hechos fueron conocidos por el
recurrente, debatidos e impugnados, como se deduce
del contenido del acta del juicio oral y, sobre todo, del
escrito de impugnacién al recurso de apelacion inter-
puesto por el Ministerio Fiscal, en el que expresamente
se combate tanto el alcance del pacto y su trascendencia
obligacional, como que el recurrente jugara un unico
décimo.

Pues bien, en la Sentencia condenatoria no se pro-
duce ninguna modificacién de los términos del debate,
ya que en el fundamento segundo se afirma que el pacto
consistia «en que, independientemente del décimo que
adquirieran cada uno de ellos (Joaquin Planelles y el
acusado) si alguno de estos se premiaba con el premio
especial se lo repartirian por mitad»; en el fundamento
cuarto se dice que la existencia del citado pacto esta
plenamente acreditada, por la prueba testifical sometida
a contradiccion en el juicio oral, «y asi se estima en
la sentencia apelada», y finalmente, porque el funda-
mento quinto considera que del citado pacto se deriva
un titulo meramente posesorio respecto de la mitad del
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premio, que generaba una obligacion de entrega, cuyo
incumplimiento determina la existencia del delito.

En conclusién, puede constatarse una adecuada
correlacion entre la acusacion y el fallo, no existiendo
elementos de hecho de los que el acusado no haya podi-
do defenderse en un debate contradictorio con la acu-
sacion, sin que la adicion en los hechos probados de
elementos no esenciales para el hecho punible (como
es la existencia de un proceso civil en el que se reclama
al ahora recurrente la mitad del premio especial) haya
producido una alteracion esencial de los términos del
debate (STC 14/1999, de 22 de febrero, FJ 8).

8. En conexién con las anteriores alegaciones, debe
rechazarse igualmente la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva, en relacién con el derecho a un
proceso con todas las garantias, derivado de la admision
de las pretensiones del apelante adhesivo, sin que el
acusado haya podido defenderse de las mismas.

Este Tribunal ha sefialado que las cuestiones relativas
al alcance y contenido de la adhesion a la apelacion
constituyen una cuestiéon de interpretacion de la lega-
lidad ordinaria, cuya apreciacidon es competencia exclu-
siva 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 admi-
tido que, con motivo de la adhesién a la apelacién, el
6rgano judicial amplie su cognicidon a extremos no con-
tenidos en la apelacién principal, si bien supeditando
la regularidad de tal situacién procesal, desde la pers-
pectiva constitucional, a que haya existido la posibilidad
de debate contradictorio sobre las pretensiones auto-
nomas contenidas en la impugnacion adhesiva, a fin de
garantizar las posibilidades de defensa (por todas, SSTC
162/1997, de 3 de octubre, FFJJ 3y 4; 56/1999, de
12 de abril, 16/2000, de 16 de enero; 93/2000, de
10 de abril, FJ 4). Para ello, no es 6bice que el articulo
795.4 LECrim no prevea que se dé traslado del escrito
de adhesion, «pues la necesidad de tal trdmite resulta
de una interpretacién de la norma a la luz de los pre-
ceptos y principios constitucionales, al ser obligado pre-
servar el principio de defensa en el proceso segun lo
dispuesto en el articulo 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 y como acaba de senalarse, no es
cierto que el recurso del Ministerio Fiscal se interpusiera
exclusivamente por infraccién de ley y que la modifi-
caciéon de hechos probados se deba a la estimacién de
pretensiones auténomas del apelante adhesivo, de las
que no pudo defenderse. La adhesion a la apelacion
no hace sino reproducir la argumentacion del Fiscal, en
el sentido de que el pacto existié y estaba probado,
que generaba la obligacion de entregar la mitad del pre-
mio y que era titulo idéneo a los efectos del delito de
apropiacion indebida, sin introducir pretension autbnoma
alguna, ni en lo referente a los elementos del delito de
apropiacion indebida, ni en relacién con la cuestidon de
la responsabilidad civil; por otra parte, el escrito de adhe-
sién tampoco anade nada en cuanto a la existencia de
un pleito civil en el que un primo del ahora recurrente
en amparo le reclamaba la mitad del premio, hecho éste
que se encuentra expresamente recogido en el ultimo
parrafo del recurso de apelaciéon del Ministerio Fiscal.

Y la sentencia condenatoria no se extralimitd respecto
de lo solicitado por el Ministerio Fiscal en sus escritos
de conclusiones definitivas y de apelaciéon, no pudiendo
apreciarse, por tanto, indefensiéon derivada de la admi-
sién de la adhesidén a la apelacion y de la falta de traslado
de la misma, pues ni ésta formuld pretensiones distintas
a las del Ministerio Fiscal, ni la sentencia condenatoria

amplié su cognicién a extremos no contenidos en la
apelacion principal.

9. Se analizaran a continuacion dos alegaciones
referidas a presuntas vulneraciones del derecho a la tute-
la judicial efectiva, en relacién con la conexién de la
cuestién enjuiciada con pronunciamientos realizados en
la jurisdiccidn civil en relacién con los derechos sobre
el premio especial.

En primer lugar, se denuncia que la modificacién de
hechos probados introduce una referencia a un proceso
civil pendiente, vinculando el procedimiento penal al civil,
en contra de una resoluciéon firme previa (Auto del Juz-
gado de Primera Instancia niumero 4 de Elda, de 13
de enero de 1997, que declara que no existe conexion
entre ambos procedimientos). Se denuncia también que
la sentencia penal declara probado que el acusado sdlo
jugaba un décimo de loteria, en contra de lo establecido
por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nume-
ro 4 de Elda, de 15 de julio de 1997, que declara probado
que el acusado tenia en propiedad al menos dos décimos.

Esta pretendida vulneracion, aparte de carecer de fun-
damento, es contradictoria. Pues, por una parte, se
denuncia que la Sentencia recurrida establece una vin-
culacién entre los procedimientos civil y penal, en contra
de una resolucion firme anterior, y por otra, se pretenden
utilizar los hechos probados de la sentencia civil como
argumento en contra de lo afirmado en el proceso penal.

En todo caso, debemos afirmar que no es cierto que
el Tribunal de apelaciéon se pronuncie sobre una situacién
juridica ya resuelta en resolucién judicial firme. El Auto
del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Elda no
declara la no vinculacién de los procedimientos civil y
penal con caracter absoluto, sino que se limita a resolver
acerca de la solicitud de suspensién del pleito civil, dene-
gandola, porque no le consta que se trate del mismo
hecho y porque no se cumplen los requisitos que para
la suspensiéon exige el articulo 514 LEC. Por tanto, en
modo alguno enerva la firmeza de esta resolucién el
que en los hechos probados de la Sentencia condena-
toria recurrida en amparo se dé cuenta de la existencia
de un procedimiento civil pendiente, ni que el mismo
se tenga presente —en el fundamento sexto y en el fallo
de esta resoluciéon—, a los efectos de cuantificar la res-
ponsabilidad civil.

En cuanto a la denunciada contradiccion entre los
hechos declarados probados por la sentencia civil y la
recurrida, debe senalarse que el propio recurrente reco-
noce que la citada resolucién judicial no era firme en
el momento en que se dicta la sentencia condenatoria
penal. A lo que ha de anadirse que la sentencia de ape-
lacion rechazo la cuestion de la prejudicialidad civil de
forma motivada, razonada y razonable —como se ana-
lizard a continuacidon—, por lo que el Tribunal penal que
resolvia el recurso de apelaciéon no estaba vinculado por
el contenido de las reclamaciones existentes en el orden
civil.

De todo lo anteriormente expuesto, cabe concluir que
no se ha producido la alegada vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva.

10. En segundo lugar, de forma contradictoria con
la anterior pretension, sostiene el recurrente que la res-
puesta dada por la Sentencia condenatoria a la cuestion
prejudicial es arbitraria y que se ha vulnerado el derecho
a la tutela judicial efectiva y al Juez predeterminado por
la ley, por no haber suspendido el procedimiento penal,
en espera de la resolucion del procedimiento civil, por
cuanto el Juez natural para conocer de la cuestién del
titulo era el Juez civil.
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Carece de todo fundamento la pretensién relativa al
derecho al Juez predeterminado por la ley. Este Tribunal
ha declarado reiteradamente que el derecho al Juez ordi-
nario predeterminado por la ley exige, fundamentalmen-
te, que el érgano judicial haya sido creado por una norma
legal invistiéndolo de jurisdiccion y competencia con
anterioridad al hecho motivador de la actuaciéon o pro-
ceso judicial, y que su régimen organico y procesal no
permita calificarlo de érgano especial o excepcional (STC
47/1983, de 31 de mayo, FJ 2). Pero esta garantia
no supone el derecho a un Juez determinado en concreto
(STC 97/1987, de 10 de junio, FJ 4) ni excluye, en
principio, la posibilidad de establecer reglas especiales
de competencia en la distribucién de los asuntos entre
los distintos 6rganos judiciales. La nocién constitucional
de Juez ordinario predeterminado por la ley no se con-
creta en el establecimiento legislativo de unas compe-
tencias en general, sino que se integra normalmente
de aquellas disposiciones legales que derogan o alteran
esa competencia general (STC 55/1990, de 28 de mar-
zo, FJ 3). La parte confunde, por tanto, una cuestion
de competencia o prejudicialidad con la predetermina-
cion del Juez legal garantizado en el articulo 24.2 CE.

Respecto de la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva, en relacién con el instituto de la pre-
judicialidad, hemos sostenido (SSTC 171/1994, de 7
de junio, FJ 4; 30/1996, de 27 de febrero, FJ 5;
50/1996, de 26 de marzo, FJ 3; 59/1996, de 4 de
abril, FJ 2; 102/1996, de 11 de junio, FJ 3, 89/1997,
de b de mayo, FJ 3; 190/1999, de 25 de octubre, FJ 4;
278/2000, de 27 de noviembre, FJ 6) que no existiendo
norma legal alguna que establezca la necesidad de defe-
rir a un concreto orden jurisdiccional el conocimiento
de una cuestiéon prejudicial, corresponde a cada uno de
ellos, en el ejercicio independiente de la potestad que
les confiere el articulo 117.3 CE, decidir si se han cum-
plido o no los presupuestos de las pretensiones que ante
ellos se ejercitan y que, como regla general, carece de
relevancia constitucional que puedan producirse resul-
tados contradictorios entre resoluciones de érganos judi-
ciales de distintos 6rdenes, cuando esta contradiccidon
tiene como soporte el haber abordado, bajo dpticas dis-
tintas, unos mismos hechos sometidos al conocimiento
judicial, pues, en estos casos, los resultados contradic-
torios son consecuencia de los criterios informadores
del reparto de competencias llevado a cabo por el legis-
lador entre los diversos érdenes jurisdiccionales.

En el presente caso la sentencia de apelacion se pro-
nuncia expresamente sobre el tema en el fundamento
juridico 2 donde —tras afirmar que, en todo caso, el
planteamiento de la cuestién prejudicial debié hacerse
con cardcter previo al inicio del juicio y no se hizo, por
lo que su alegacidn resultaria ahora extemporanea— con-
sidera de aplicaciéon el articulo 3 LECrim, por tratarse
de una cuestion «intimamente relacionada con los
hechos que constituyen el objeto del proceso penal»
—es decir, de una cuestion factica y no juridica—, ana-
diendo que, de otro modo, «en todos los supuestos de
apropiacion indebida cabria plantear una cuestion pre-
judicial suspensiva para determinar si existia titulo y la
naturaleza de este titulo, determinante de la tenencia
del dinero o cosa mueble, que el Cédigo no reduce a
un numerus clausus, sino que sigue un claro signo de
numerus apertus».

Por tanto, el recurrente recibié por parte del drgano
judicial una respuesta a su pretension respecto de la
cuestién prejudicial, motivada, fundada en una interpre-
tacion de la legalidad y de sus competencias que no
puede tacharse de irrazonable o arbitraria, por lo que
no puede apreciarse en su rechazo vulneracién alguna
del derecho a la tutela judicial efectiva.

11. Se alega también por el recurrente la ausencia
de imparcialidad objetiva de los Magistrados de la
Audiencia Provincial que resolvieron el incidente de nuli-
dad de actuaciones en el Auto de 8 de octubre de 1998
y a quienes habia recusado.

En relacién con este extremo, este Tribunal ha inclui-
do la garantia de imparcialidad objetiva, que debe pre-
sidir el desarrollo del proceso, entre las garantias del
proceso debido, reconocido como derecho fundamental
en el articulo 24.2 CE —por todas, STC 155/2002, de
22 de julio, FJ 2 vy las alli citadas—, destacando que
su sentido constitucional no es otro que asegurar que
los Jueces y Magistrados que intervengan en la reso-
lucién de una causa se acerquen a la misma «sin pre-
venciones ni prejuicios en su animo que pudieran quizas
existir a raiz de una relacién o contacto previos con el
objeto del proceso» (SSTC 157/1993, de 6 de mayo,
FJ 2;47/1998, de 2 de marzo, FJ 4).

Por tanto, la alegacién del recurrente es manifies-
tamente infundada, pues dicha garantia en absoluto se
ve cuestionada porque el érgano judicial, una vez que
ha tomado ya una decision sobre el fondo, deba resolver
sobre un remedio incidental, por estar asi legalmente
previsto, como ocurre con el incidente de nulidad de
actuaciones (art. 240.3 LOPJ). Un incidente cuya fina-
lidad es, precisamente, que el Juez o Tribunal que dicté
la sentencia o resolucién firme a la que se imputan vicios
de incongruencia o defectos de forma causantes de inde-
fensién, pueda reconsiderar lo actuado y subsanar, en
su caso, los vicios o defectos producidos, por lo que
necesariamente ha de ser tal 6rgano el que actue, sin
que el hecho de haber pronunciado una resolucion previa
suponga en tal caso —como ya dijimos en la STC
157/1993, FJ 3— un impedimento frente a la impar-
cialidad constitucionalmente exigida al juzgador. Por ello,
nuestro control respecto de la resolucién judicial que
resuelva el incidente podra referirse al contenido de la
misma —lo que ya hicimos en el fundamento juridico
segundo—, pero no a la falta de imparcialidad del Juez
o Tribunal que la dicta, derivada del hecho de que sea
el mismo que resolvid sobre la cuestion de fondo cuyos
vicios se le pide que subsane.

12. Se analizard a continuacién la alegada vulne-
racion del principio de legalidad y, en conexién con ella,
la del derecho a la tutela judicial efectiva en relacion
con el derecho de propiedad. Sostiene el recurrente que
la inclusién entre las relaciones juridicas, que entran en
la descripcioén del «titulo» requerido por el delito de apro-
piacion indebida, de las derivadas del juego de loteria
constituye una aplicacion analdgica contra reo del pre-
cepto mas alla de los limites de la interpretacion. Ade-
mas, imputa a dicha interpretacién la transmutacion de
la propiedad en posesion, con infraccion de las garantias
del derecho de propiedad respecto de los titulos al
portador.

Ciertamente, nuestra jurisprudencia en relaciéon con
el principio de legalidad viene sosteniendo que la garan-
tia material de certeza derivada del mismo tiene impli-
caciones, no solo para el legislador, sino también para
los 6rganos judiciales, que en su labor de interpretacion
y aplicacion de las leyes penales se encuentran en situa-
ciéon de sujecion estricta a la ley penal (SSTC 133/1987,
de 21 de julio, FJ 5; 182/1990, de 15 de noviembre,
FJ 3; 156/1996, de 14 de octubre, FJ 1; 137/1997,
de 21 de julio, FJ 6; 151/1997, de 29 de septiembre,
FJ 4; 232/1997, de 16 de diciembre, FJ 2), estandoles
vedada la interpretacion extensiva y la analogia in malam
partem (SSTC 81/1995, de 5 de junio, FJ b; 34/1996,
de 11 de marzo, FJ 5; 64/2001, de 17 de marzo, FJ
4; AATC 3/1993, de 11 de enero, FJ 1; 72/1993, de
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1 de marzo, FJ 1), es decir, la exégesis y aplicacion
de las normas fuera de los supuestos y de los limites
que ellas mismas determinan.

Precisando nuestro canon de control de constitucio-
nalidad, cabe hablar de aplicacién analégica o extensiva
in malam partem, vulneradora del principio de legalidad,
cuando dicha aplicacion resulte imprevisible para sus
destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del
precepto, sea por la utilizacién de pautas valorativas
extravagantes en relacion con los principios que inspiran
el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de
modelos de interpretacién no aceptados por la comu-
nidad juridica, comprobado todo ello a partir de la moti-
vaciéon expresada en las resoluciones recurridas (SSTC
137/1997, de 21 de julio, FJ 7; 151/1997, de 29 de
septiembre, FJ 4; 225/1997, de 15 de diciembre, FJ 4;
232/1997, de 16 de diciembre, FJ 2; 236/1997, de 22
de diciembre, FJ 4; 56/1998, de 16 de marzo, FJ 8;
189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7; 25/1999, de 8
de marzo, FJ 3; 42/1999, de 22 de marzo, FJ 4;
142/1999, de 22 de julio, FJ 4; 174/2000, de 26 de
junio, FJ 2; 185/2000, de 10 de julio, FJ 4; 195/2000,
de 24 de julio, FJ 4; 278/2000, de 27 de noviembre,
FJ 12; 126/2001, de 4 de junio, FJ 4). También hemos
precisado que resulta ajeno al contenido de nuestra juris-
diccion decidir la interpretacion ultima o mas correcta
de entre las posibles de una norma, limitdndose nuestro
control a verificar la previsibilidad de la norma conforme
alasreglas antes expuestas (por todas, SSTC 137/1997,
de 21 de julio, FJ 7; 278/2000, de 27 de noviembre,
FJ 12; 126/2001, de 4 de junio, FJ 4).

13. Laaplicacion del canon que acaba de exponerse
al supuesto enjuiciado permite concluir que no puede
imputarse a la sentencia condenatoria la vulneracion del
principio de legalidad por aplicacién analdgica del tipo
de la apropiacién indebida.

Considera la sentencia, en su fundamento juridico 3,
respecto de los titulos que permiten la comisién del delito
de apropiacion indebida, con cita de jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que «dado el cardcter abierto de la
férmula utilizada por el precepto, caben también aquellas
relaciones juridicas de caracter complejo o atipico que
no encajan en ninguna categoria juridica de las esta-
blecidas por la ley o el uso civil o mercantil, sin otro
requisito que el exigido en tal norma penal, esto es,
que se origine una obligacién de entregar o devolver».
A partir de esta constatacion, en el fundamento juridico 5
se afirma lo siguiente: «Partiendo de la existencia del
pacto sobre el premio especial que se declara termi-
nantemente probado, estamos ante un titulo que no atri-
buye al acusado la propiedad de la totalidad del premio
especial de la loteria, sino de un titulo posesorio que
en virtud del pacto entre el acusado y Planelles obligaba
al primero a entregar la mitad del premio especial por
él obtenido. Se trata de un acuerdo verbal pero con
plenitud de efectos juridicos, sobre ganancias futuras
en el caso de que se cumpla la condicién establecida,
consistente en que el numero que jugaba fuese agra-
ciado con el premio especial como asi ocurrié. En virtud
de este pacto el acusado estaba obligado a dar al premio
especial el destino previamente pactado y abusando de
la confianza existente entre ambos, y en que no existia
acuerdo escrito... y que el acusado estaba en posesion
del décimo premiado, transmuta la posesion legitima del
décimo que le permitid cobrar el premio especial, en
propiedad ilegitima de su total importe, y como el titulo
derivado del pacto no le atribuia la propiedad de todo
el premio, el acusado al no cumplir el acuerdo existente,
...apropiandose de un dinero que no era suyo, incurrié
en el delito de apropiacién indebida».

Esta interpretaciéon del elemento «titulo» ni se aparta
del tenor literal del precepto (sino que se cife estric-
tamente a él, pues el articulo 535 CP decia literalmente,
tras una enumeracién de contratos tipicos, «o por otro
titulo que produzca obligacion de entregarlos o devol-
verlos»), ni resulta extravagante de acuerdo con los prin-
cipios que inspiran el ordenamiento constitucional, ni
emplea métodos interpretativos no aceptados por la
comunidad juridica (pues, tanto desde una perspectiva
I6gico-sistematica, como teleoldgico-valorativa es perfec-
tamente admisible concluir que titulo idoneo para el deli-
to de apropiacién indebida es todo aquél que genera
obligacion de entregar o devolver, de forma que si se
incumple la obligacién, se produce una apropiacién de
aquello que no le pertenecia), ni se aparta de la inter-
pretacion usual del Tribunal Supremo en materia de apro-
piacion indebida (en la que esta presente de forma con-
tinua la idea de transmutacion de la legitima posesion
en ilegitima propiedad), y en concreto en materia de
apropiacion de dinero. Por tanto, desde todas las pers-
pectivas de analisis puede concluirse que la interpre-
tacion de la norma encaja en el tenor literal del precepto
y era previsible, por lo que no ha existido vulneraciéon
del articulo 25.1 CE.

14. Igualmente debe rechazarse la presunta vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva en relacion
con las garantias del derecho a la propiedad que se
imputa a la citada interpretacién, pues la misma no sélo
es conforme al tenor literal de la ley y previsible, sino
también razonable, sin que pueda derivarse de ella —co-
mo pretende el recurrente— la puesta en cuestion de
la propiedad de los titulos al portador, ni la transmutacién
de la propiedad legitima de un titulo al portador en pose-
sién por la simple declaraciéon testifical. Nada dice la
sentencia al respecto, limitdndose a sefialar que, en vir-
tud del pacto, el recurrente estaba obligado a entregar
la mitad del premio a un tercero y que, por tanto, respecto
de esa cantidad, existié delito de apropiacion indebida.

Por otra parte, la respuesta del Auto de 8 de octubre
de 1998, entendiendo que esta alegaciéon esta fuera de
los limites del incidente de nulidad de actuaciones, no
puede considerarse irrazonable, pues la Sala entiende
que constituye una pretension revisoria de la Sentencia
firme (al tratarse de un argumento mas respecto de la
pretension central de negar la concurrencia de titulo id6-
neo para el delito de apropiacién indebida).

15. Bajo la invocacién del derecho a la presunciéon
de inocencia, denuncia el recurrente que la sentencia
de la Audiencia Provincial fundamenta su condena en
una nueva valoracion de la prueba testifical, a través
de las actas y sin la necesaria inmediacion, de la que
si gozo el Juez de lo penal que inicialmente le absolvio,
y sin que dicha valoracidn se hubiera solicitado en la
apelacion. Insiste el recurrente en que una nueva valo-
raciéon no era posible sin que el Tribunal de apelacion
hubiera visto y oido de nuevo a los testigos, bajo los
principios de inmediacidn, contradiccién y oralidad, pues-
to que se trataba de determinar la existencia de un pacto
o contrato verbal, elemento clave para la condena, a
partir de las citadas declaraciones.

Antes de entrar en el analisis de esta alegacion, con-
viene sefalar que, caso de producirse, la vulneracion
de las garantias de inmediacién, contradiccién y oralidad
afectaria, en primer término, al derecho a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE y 6.1 del Convenio
europeo para la protecciéon de los derechos humanos
y las libertades fundamentales) y sélo de forma derivada
al derecho a la presuncién de inocencia, en la medida
en que las pruebas en que se sustenta la condena no
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se hayan practicado de conformidad con la citada
garantia.

Ciertamente, si se hubiera procedido a condenar en
segunda instancia, modificando los hechos probados de
la sentencia absolutoria de instancia, sobre la base de
una nueva valoracion de la prueba testifical en relacion
con un pacto verbal de cuya existencia o no se hace
depender la condena, seria de aplicacion al presente
supuesto la doctrina recientemente establecida por el
Pleno de este Tribunal (STC 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, FFJJ 9, 10 y 11), que modificando la doctrina
anterior en relacion con las exigencias constitucionales
del proceso justo en fase de apelaciéon, en concreto res-
pecto de las garantias de publicidad, inmediaciéon y con-
tradiccioén, para adecuarla a la del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ha declarado que existe vulneracion
del derecho a un proceso con todas las garantias «al
haber procedido la Audiencia Provincial a revisar y corre-
gir la valoracion y ponderaciéon que el Juzgado de lo
Penal habia efectuado de las declaraciones de los
recurrentes en amparo, sin respetar los principios de
inmediacion y contradiccion» (FJ 11).

Sin embargo, en relacion con el ambito de aplicacion
de la citada Sentencia, conviene hacer las siguientes
precisiones. En primer lugar, que lo anteriormente
expuesto se predica del problema planteado y exami-
nado en el caso concreto: «Si el érgano de apelacion
podia proceder a revisar y corregir la valoracién y pon-
deracién que el 6rgano judicial de instancia habia efec-
tuado de las declaraciones de los acusados, sin verse
limitado por los principios de inmediacion y contradic-
cion. O formulado en términos de mas directa consti-
tucionalidad, la cuestién es si en el contenido del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), entre las que se integra la exigencia de inme-
diacion y contradiccion, puede encontrarse un limite para
la revision de la valoracion de la prueba por el 6rgano
llamado a decidir del recurso de apelacién», en un
supuesto en que «nos hallamos ante una sentencia abso-
lutoria en la primera instancia, que es revocada en la
apelacioén y sustituida por una Sentencia condenatoria»
(FJ 9).

En segundo lugar, que al analizar la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la citada
Sentencia sostiene expresamente que «no se puede con-
cluir... que como consecuencia de que un Tribunal de
apelacion esté investido de plenitud de jurisdiccion, tal
circunstancia ha de implicar siempre, en aplicacion del
articulo 6 del Convenio, el derecho a una audiencia publi-
ca en segunda instancia, independientemente de las
cuestiones a juzgar» (FJ 10).Y, por ultimo, que al resolver
el caso concreto, destaca que, «la Audiencia Provincial
debia conocer en el caso ahora considerado tanto de
las cuestiones de hecho, como de Derecho, planteadas
en la apelacién, y pronunciarse en concreto sobre la
culpabilidad o inocencia de los demandantes de amparo,
absueltos en primera instancia del delito que se les impu-
taba, quienes en el acto del juicio habian negado que
se hubieran cometido los hechos de los que se les acu-
saba. Ademas en este caso... debia valorar y ponderar
las declaraciones incriminatorias prestadas por éstos
ante la policia y ratificadas ante el Juez de Instruccion,
y las declaraciones exculpatorias que realizaron en el
acto del juicio, dependiendo de la valoraciéon y ponde-
racion de tales declaraciones la condena o absolucion
de los demandantes de amparo. En tales circunstancias
es evidente que... el respeto a los principios de inme-
diacion y contradiccion, que forman parte del derecho
a un proceso con todas las garantias, exigian que el
Tribunal de apelacidon hubiera oido personalmente a los
demandantes de amparo, en orden a llevar a cabo aquella
valoracion y ponderacion» (FJ 11).

Pues bien, las circunstancias del presente caso son
muy diferentes a las de aquél. Es indiscutible que el
Tribunal de apelacién tenia que resolver sobre la cuestion
de la culpabilidad o inocencia del demandante de ampa-
ro y es el primero en condenarle, lo que nos situaria,
en principio, en el grupo de casos en los que seria nece-
sario oir personalmente al acusado conforme a la juris-
prudencia del Tribunal europeo; ahora bien, lo cierto es
que la condena no se fundamenta en una nueva valo-
raciéon acerca de la credibilidad del propio acusado o
de la prueba testifical, sino en la distinta valoracion juri-
dica de un hecho documentado en los autos y de cuya
existencia parte la Sentencia de instancia al realizar la
fundamentacion juridica.

En efecto, de la lectura en su conjunto de la sentencia
de 30 de octubre de 1997 se desprende con claridad
que el Juez de lo Penal considera probado que el ahora
demandante de amparo y el sefior Planelles Ripoll habian
llegado al acuerdo verbal consistente en «ir a medias»
en caso de que tocara el premio especial, y que cuando
esto ocurrid el acusado ocultdé esta circunstancia «no
dando cumplimiento al acuerdo referido anteriormente
y no entregando la mitad del mismo a Joaquin Planelles»
(hecho tercero). Ciertamente al comienzo del hecho
segundo consta la expresion «Al parecer», que fue supri-
mida por la sentencia condenatoria. Pero con ello no
se modifica en ningln aspecto esencial lo considerado
probado por la sentencia de instancia, limitandose la
Audiencia a aclarar o dar coherencia a la misma, que
con la introduccién de esa expresion en los hechos pro-
bados podria hacer pensar que no considera probada
la existencia del pacto (cuando tal expresion parece refe-
rirse mas bien al origen del pacto unos afos antes y
no a la existencia del mismo), pero posteriormente en
el hecho tercero y, sobre todo, en la fundamentacion
juridica, parte indubitadamente de la existencia del pacto
de «ir a medias» en caso de que tocara el premio especial,
«promesa de compartir el premio especial ...[que] podria
ser calificada de obligacion unilateral, lo cual no obliga
a realizar la prestacion acordada» (FJ 4).

Por tanto, al margen de la posible incoherencia o
contradiccion interna de la Sentencia de instancia y del
problema de motivacion de ello derivado, que no se cues-
tiona en el presente procedimiento, lo cierto es que la
existencia del acuerdo verbal y su incumplimiento son
el sustrato factico del que parte la sentencia absolutoria,
que quedo acreditado sobre la base —sostienen el Fiscal
y la sentencia de apelacion— de la prueba practicada
y sometida a contradiccién en el juicio oral. Las refe-
rencias y el analisis de la prueba testifical que realiza
la Sentencia de apelacion en su fundamento juridico
cuarto no suponen una nueva valoracién de la misma
a partir de la cual se fundamenta una modificacion de
los hechos probados, sino la confirmacién de que, sobre
la base de esa prueba, el hecho quedd plenamente pro-
bado y que asi se estima en la sentencia de instancia.

A partir de estos hechos probados, la sentencia con-
denatoria procede, en el fundamento quinto, a realizar
una distinta valoracion juridica, considerando que de los
mismos puede deducirse la existencia de titulo idéneo
para el delito de apropiacién indebida y rechazando la
argumentacion de la Sentencia apelada, en el sentido
de que la obligacién derivada del pacto no era unilateral,
sino reciproca. Por tanto, puede afirmarse que el nucleo
de la discrepancia entre las dos resoluciones es una cues-
tién estrictamente juridica, para cuya valoracién no era
necesario oir al acusado en un juicio publico, sino que
el Tribunal podia decidir adecuadamente sobre la base
de lo actuado y que, por tanto, no se ha producido la
denunciada vulneraciéon de la garantia de inmediacion,
ni del derecho a un proceso justo, ni de la presuncion
de inocencia.
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Esta conclusiéon es conforme tanto con la nueva doc-
trina de este Tribunal, como con la jurisprudencia del
Tribunal europeo. En efecto, tras la STEDH de 26 de
mayo de 1988, caso Ekbatani c. Suecia, el Tribunal ha
precisado su doctrina, entre otras en STEDH 29 de octu-
bre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c. Suecia, donde
sostiene que, a diferencia de lo que sucedia en el caso
Ekbatani, en que «para la Corte de apelacion la cuestion
crucial concernia a la credibilidad de las dos personas
implicadas» y «después de un examen de las circuns-
tancias del caso, la Corte decidid que la cuestion de
la culpabilidad o inocencia del sefior Ekbatani no podia
ser decidida sin una declaracion directa dada en persona
por el demandante y el reclamante» (parrafo 28), en
el caso de la apelacién del sefior Andersson (parrafo
29) «no se plantea ninguna cuestién de hecho o de dere-
cho que no pueda resolverse adecuadamente sobre la
base de los autos», por lo que declara que no hay vio-
lacion del articulo 6.1 del Convenio (en el mismo sentido,
STEDH de 29 de octubre de 1991, caso Fej de c. Suecia).
E incluso en los supuestos de condena en segunda ins-
tancia, tras absolucidon en primera, pese a lo que apa-
rentemente sostienen las SSTEDH 27 de junio de 2000,
caso Constantinescu c. Rumania, y 25 de julio de 2000,
caso Tierce y otros c¢. San Marino, las peculiaridades
de estos supuestos hacen que la doctrina en ellos esta-
blecida no pueda generalizarse a todos los supuestos
de primera condena en segunda instancia, sino que,
como expresamente se afirma en ambas Sentencias
(parrafos 53 y 97, respectivamente), la justificacion de
una excepciéon al principio de la necesidad de debate
publico en apelacién con presencia del acusado depende
«sobre todo de la naturaleza de las cuestiones sometidas
al juez de apelacion».

16. Alegatambién el recurrente otras vulneraciones
del derecho a la presuncién de inocencia, derivadas de
la falta de razonamiento y prueba acerca de la ocultacion
del premio, del acto de apropiacion y del dolo.

Pues bien, frente a lo alegado, cabe afirmar que existe
suficiente prueba de cargo valida acerca de todos los
elementos esenciales del delito de apropiacion indebida,
en la interpretacion que del tipo penal y de sus elementos
realiza el Tribunal sentenciador, de la que cabe inferir
razonablemente los hechos y la participaciéon del acu-
sado en los mismos. Y, mas alla del control externo de
la razonabilidad del discurso que une la actividad pro-
batoria y el relato factico resultante, no corresponde a
este Tribunal revisar la valoracion de las pruebas a través
de las cuales el érgano judicial alcanza su intima con-
viccién, pues este Tribunal no es una tercera instancia
(por todas, STC 278/2000, 27 de noviembre, FJ 9).

En primer lugar, en el fundamento juridico 4 se cons-
tata la existencia de una abundante prueba testifical acer-
ca de la existencia del pacto, el objeto y el alcance del
mismo. A partir de esta constatacion, mediante inferen-
cias razonables y fundadas en Derecho, en el funda-
mento juridico 5 se declara la existencia del «titulo» vali-
do a los efectos del delito de apropiaciéon (pues el pacto
obligaba a dar al premio especial el destino previamente
pactado, esto es, contenia la obligacién de entregar a
la que se refiere el tipo) y del acto de apropiacion, que
se produce segun la Audiencia Provincial por el incum-
plimiento del acuerdo, «negando primero que hubiese
sido agraciado con el premio especial, aun reconociendo
la existencia del pacto, y posteriormente negando el pac-
to, apropiandose de un dinero que no era suyo». Por
tanto, puede afirmarse que todos los elementos objetivos
del delito de apropiacion indebida se encuentran debi-
damente acreditados a partir de la prueba practicada
en el acto del juicio oral.

En cuanto a la prueba del dolo y a la falta de expli-
citacion de los indicios de los que se infiere su existencia,

conforme a lo exigido por nuestra jurisprudencia en
materia de prueba indiciaria (SSTC 174/1985

175/1985, ambas de 17 de diciembre; 24/1997, de
11 de febrero; 189/1998, de 28 de septiembre;
220/1998, de 16 de noviembre; 44/2000, de 14 de
febrero; 124/2001, de 4 de junio), también debe recha-
zarse la vulneracion alegada, pues la existencia del dolo
se infiere claramente de hechos plenamente acreditados
(la existencia del pacto y su conocimiento por parte del
recurrente, el negar inicialmente haber recibido el premio
especial, la negativa posterior del pacto y el incumpli-
miento del mismo), a través de un proceso mental razo-
nado y acorde con las reglas de la légica y la experiencia,
explicitado en el fundamento juridico 5 de la sentencia
condenatoria, del que se desprende con claridad —aun-
que no se emplee explicitamente la palabra dolo— que
la actuacion que se imputa al recurrente era dolosa.

17. Finalmente, y de forma subsidiaria, se alega vul-
neracioén del derecho a la tutela judicial efectiva por falta
de motivaciéon de las resoluciones recurridas en cuanto
a la condena en costas, que se extiende a la acusacion
particular, incluidas las de la primera instancia, pese a
que presentd su escrito fuera de plazo, privilegiando a
la acusacion particular e infringiendo el principio de igual-
dad ante la ley.

Reiteradamente hemos afirmado que el Tribunal
Constitucional no puede entrar a examinar la correccion
o incorreccion de la decision adoptada sobre la impo-
sicion de costas, por pertenecer esta decision al ambito
de la legalidad ordinaria (por todas, SSTC 134/1990,
de 19 de julio, FJ 5; 190/1993, de 14 de junio, FJ 4),
por lo que su imposicion no implica lesién alguna del
derecho a la tutela judicial efectiva, sino ejercicio de
la funcién que el érgano judicial tiene encomendada en
el articulo 117 CE, siempre que se adopten en una reso-
lucién motivada y no arbitraria. La simple disconformidad
del actor con tal razonamiento judicial, con su correccién
o acierto, o el hecho de que la decision a que el mismo
conduzca sea contraria a las pretensiones del recurrente,
no implica lesién alguna del derecho fundamental que
protege el articulo 24.1 CE ni, como tantas veces se
ha dicho, permite a este Tribunal su revisidon cual si de
una nueva y superior instancia judicial se tratase.

A fin de analizar la razonabilidad de esta decision,
debe recordarse, en primer lugar, que la admisién del
escrito de la acusacion particular una vez transcurrido
el plazo es un defecto procesal que en si mismo no
es causante de indefensién y que, en todo caso, deberia
haber dado lugar a la oportuna protesta al comienzo
del juicio oral, como advierte el Auto de 8 de octubre
de 1998. Por otra parte, la admisidon de la adhesién
a la apelaciéon se basa en una interpretacion razonable
del articulo 795.4 LECrim, y de la misma no se deriva
lesién de derechos fundamentales, como ya se analizo,
por lo que no es revisable en esta sede.

Una vez admitida como parte en la primera instancia
la acusacion particular y condenado penalmente en
segunda instancia el acusado, la condena en costas —in-
cluidas las de la acusaciéon particular en primera ins-
tancia— tiene base legal en el articulo 123 CP («Las
costas procesales se entienden impuestas por la ley a
los criminalmente responsables de todo delito o falta»),
en relacion con los articulo 239 y 240.2 LECrim, y se
fundamenta en la sentencia condenatoria (FJ 7) con un
argumento que no puede calificarse de arbitrario o irra-
zonable y que coincide con la doctrina jurisprudencial
al respecto: La coincidencia entre las pretensiones del
acusador particular y las del Ministerio Fiscal y su esti-
macién en la Sentencia. Literalmente se dice: «Las costas
se imponen por ministerio de la ley al responsable de
todo delito o falta, por lo que se imponen al acusado
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las costas procesales de primera instancia, con inclusion
de las causadas por la acusacion particular al ser con-
forme la acusacién particular ejercitada con la acusaciéon
publica y con la sentencia». En conclusién, la decision
tiene fundamento legal y se motiva de modo razonable
en la resolucion judicial recurrida, por lo que no puede
apreciarse en la misma vulneracion del derecho a la tute-
la judicial efectiva.

FALLO

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

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don Leopoldo Verdu
Verdu.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Dada en Madrid, a treinta de septiembre de dos mil
dos.—Tomas S. Vives Antén.—Pablo Cachén Villar.—Vi-
cente Conde Martin de Hijas.—Guillermo Jiménez San-
chez.—Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.—Firmado
y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Vicente
Conde Martin de Hijas respecto de la sentencia dictada
en el recurso de amparo numero 4677/98

I) En uso de la facultad prevista en el articulo 90.2
LOTC formulo por medio de este Voto mi discrepancia
respecto del criterio mayoritario de la Sala en que se
basa la sentencia, expresando, ello no obstante, mi sin-
cero respeto personal a los Magistrados que con su voto
han dado lugar a la misma.

Creo que la Sentencia de la que disiento se separa
de la doctrina de la recientisima sentencia del Pleno
de 18 de septiembre de 2002, STC 167/2002.

La sentencia objeto de mi discrepancia afirma en su
fundamento juridico 15 que «si se hubiera procedido
a condenar en segunda instancia, modificando los
hechos probados de la Sentencia absolutoria de instan-
cia, sobre la base de una nueva valoracion de la prueba
testifical en relacién con un pacto verbal de cuya exis-
tencia o no se hace depender la condena, seria de apli-
cacion al presente supuesto la doctrina recientemente
establecida por el Pleno de este Tribunal (STC
167/2002, de 18 de septiembre, FFJJ 9, 10 y 11)».

Pues bien, frente al criterio de la sentencia mayo-
ritaria, estimo que eso es precisamente lo que se ha
hecho en la Sentencia de la Audiencia Provincial recurri-
da en amparo, y por ello la doctrina de nuestra referida
Sentencia deberia haberse aplicado a este caso, para
otorgar el amparo pedido.

Si se comparan la Sentencia del Juzgado de lo Penal
recurrida en el proceso penal y la de la Audiencia Pro-
vincial, se comprueban diferencias entre las mismas, que
no tienen la insignificancia que nuestra sentencia les
atribuye, sino que se refieren al nucleo esencial de la
cuestién penal a resolver.

Aunqgue mi discrepancia de la Sentencia mayoritaria
se refiere primordialmente a lo razonado en su funda-
mento juridico 15, para poder justificarla es necesario
partir de una discrepancia anterior referida a los fun-
damentos juridicos 6 y 7 de la sentencia, que ademas,
por si misma tiene entidad suficiente para fundar el otor-
gamiento del amparo. Desde el prisma conceptual de

la incongruencia extra petita, y para rechazarla, se hacen
consideraciones en esos fundamentos juridicos que no
puedo compartir, consideraciones con las cuales se esta-
blecen los elementos de base para la ulterior compa-
racion del caso con el decidido en la sentencia del Pleno,
afirmando después en el fundamento juridico 15 la diver-
sidad entre ellos.

Il) Se dice en el fundamento juridico 6 aludido, que
«no es cierto como sostiene el recurrente que el Fiscal
formalizara su recurso basandose exclusivamente en la
infraccidon de ley, sin solicitar alteracién probatoria». Y
para fundar esa contundente negativa se dice inmedia-
tamente que «en ningln momento aparece tal expresion
en el escrito del Ministerio Fiscal y toda la argumentacion
hace referencia tanto a cuestiones facticas, como juri-
dicas», pasando a continuacién a seleccionar algunas
de las consideraciones facticas contenidas en el escrito
de apelacion del Ministerio Fiscal.

Creo que las expresiones entrecomilladas reflejan una
apreciacion del recurso del Ministerio Fiscal aludido, que
no me parece acertada. Por el contrario, estimo que si
lo era la apreciacién del recurrente en amparo.

Es tan cierto que en el recurso no aparece «tal expre-
sion» (la relativa a que el recurso se basaba exclusi-
vamente en la infracciéon) como que, pese a ello, el sen-
tido del recurso era el indicado por el recurrente en
amparo.

El Unico medio para comprobarlo es la lectura del
mismo. En todo caso, tan cierta como la afirmaciéon de
nuestra sentencia de que no aparece «tal expresion»
en el escrito del Fiscal, es la de que tampoco en él se
hace ninguna solicitud de «alteracién probatoria», lo que
de nuevo se confirma con la lectura de aquél.

Y creo que es precisamente ese dato negativo (el
de que no se solicitase la alteracién de los hechos pro-
bados), el relevante para decidir si podia, o no, la Audien-
cia Provincial modificar los hechos probados, como efec-
tivamente los modificd, seguin razonaré mas adelante.

Es innegable que en el escrito del Ministerio Fiscal
«toda su argumentacién hace referencia a cuestiones
tanto facticas, como juridicas». Ocurre, no obstante, que
el hecho de que se mezclen tales consideraciones, para
apoyar los que el Ministerio Fiscal toma como hechos
probados de la sentencia recurrida, no puede equivaler
en modo alguno a un planteamiento de revisién de
dichos hechos.

La lectura del escrito referido pone de manifiesto que
lo que se hace en él, es reforzar los que se afirma que
son hechos probados de la sentencia, y concretar su
pretendida base probatoria, para salir al paso de los plan-
teamientos del acusado en el proceso, absuelto en la
primera instancia, que obviamente le constaban al Minis-
terio Fiscal, parte en aquél.

El centro de gravedad de la imputaciéon de apropiacion
indebida se situaba en el hecho de que existiera un pacto
verbal de reparto del premio especial, hecho negado
en todo momento por el acusado, y afirmado por el
Ministerio Fiscal y por la acusacion particular.

Conviene destacar el dato de que el debate se cen-
traba en un hecho (el cuestionado pacto verbal), y que
las pruebas del mismo consistian en declaraciones con-
trapuestas del acusado y del acusador particular y de
testigos. Sobre esa base, si el Ministerio Fiscal, en vez
de dar por sentado que el relato de hechos probados
de la Sentencia recurrida afirmaba la existencia del pacto,
hubiese entendido que ese dato tan transcendental no
quedaba convenientemente establecido en dicho relato,
lo l6gico es que hubiera solicitado directamente la supre-
sion de los elementos equivocos del mismo, para que
resultase configurado el hecho probado con absoluta
nitidez.
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Es mds, no es que se trate de una consideracion l6gi-
ca, sino que era un imperativo juridico (si tal fuese el
propésito), dado lo dispuesto en el articulo 795.2 LECrim
(«En el escrito de formalizacion del recurso, que se pre-
sentara ante el érgano que dictd la resolucién que se
impugne, se expondrdn, ordenadamente, las alegaciones
sobre quebrantamiento de las normas y garantias pro-
cesales, error en la apreciacion de las pruebas o infrac-
cion del precepto constitucional o legal en las que se
base la impugnaciéon y se fijara el domicilio para
notificaciones...»).

La necesidad de exponer «ordenadamente» las ale-
gaciones sobre «error en la apreciacion de las pruebas»,
reclama, como consecuencia légica, la solicitud de la
rectificacion pretendida y de una nueva redaccion del
hecho probado. Nada de ello consta en el escrito de
continua cita, en el que, por el contrario, en su inicio
se puede leer que «en primer lugar hay que indicar que
el Juzgado si entiende probada la existencia de un acuer-
do verbal entre el acusado y Joaquin Planelles que con-
sistia en “jugar a medias” el premio especial que recayese
en cualquiera de los décimos que tenian uno u otro en
la loteria...».

Pero lo mas significativo es el sentido que la propia
sentencia de la Audiencia Provincial atribuye al recurso
del Fiscal, segun veremos después, en el que no se con-
tiene ninguna alusién a revisién de hechos.

Las consideraciones facticas contenidas en el escrito
del Ministerio Fiscal, a las que nuestra Sentencia alude,
no afirman en ningdn momento la existencia de error
en la apreciaciéon de las pruebas, sino que expresan el
sentido que el Ministerio Fiscal atribuye al relato de
hechos probados, como base para impugnar la valora-
cioén juridica de la Sentencia recurrida respecto del alcan-
ce del titulo, en cuanto elemento del tipo de apropiacion
indebida, lo que es algo bien distinto.

Si, pues, el Ministerio Fiscal recurrente no imputé
a la sentencia recurrida error en la apreciacién de la
prueba, ni pidié la modificacién de los hechos probados
(como tampoco lo hizo el apelante adhesivo), la modi-
ficacion constituye, a mi juicio, una incongruencia extra
petitum, con toda la transcendencia que nuestra doctrina
atribuye a dicho vicio en relacién con el derecho de
tutela judicial efectiva y el derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24 CE).

El paso siguiente es comprobar si, en efecto, se pro-
dujo en la Sentencia de la Audiencia Provincial, recurrida
en este recurso de amparo, la modificacion de los hechos
probados, y si esa modificacién podia hacerla, dados
los términos del recurso de apelacion.

lll) Para tal comprobacion el Gnico medio es la lec-
tura de la Sentencia de la Audiencia Provincial. En ella
en el apartado de antecedentes de hecho, se relatan
en el primero los hechos probados de la Sentencia ape-
lada, que se transcriben literalmente, seguin es propio
de dicho apartado; en el segundo se transcribe el fallo;
y en los tres siguientes se alude a la tramitacién seguida.

Es oportuno reproducir el antecedente tercero, pues
el mismo, como ya se anticipd, se erige en argumento
fundamental para evidenciar que no se pidié revision
de los hechos probados.

Dice asi el antecedente referido:

«Tercero. Contra dicha Sentencia, se formalizé ante
el Organismo decisor por el Ministerio Fiscal, con la adhe-
sién del acusador particular don Joaquin Planelles Ripoll
recurso de apelacioén.

El Ministerio Fiscal fundamenta el recurso en la con-
currencia de todos los requisitos que tipifican el delito
de apropiacién indebida, interesando la revocaciéon de

la sentencia y que se pronuncie otra en sentido con-
denatorio, con la responsabilidad civil concretada en la
mitad de los derechos que le correspondan en el premio
especial de la loteria.»

El relato de antecedentes concluye con el siguiente
pasaje:

«Se acepta el Antecedente de hechos probados de
la sentencia apelada, en sus apartados primero, segundo
—suprimiendo “Al parecer”— y tercero, y se suprime el
apartado cuarto, anadiendo: “Existe un pleito pendiente
entablado por Constantino Verdd Montesinos en el que
éste reclama al acusado 246 millones del premio espe-
cial con el que resulté agraciada la fraccién 8.2 de la
serie 9.2 del nimero 56.262 de la loteria, de la que
estaba en posesion el acusado”.»

No cabe, pues, negar que ha habido modificacion
de los hechos probados, no pedida por nadie.

Cuestién distinta es valorar desde el prisma que nos
ocupa, el de la tutela de los derechos fundamentales,
la transcendencia de la modificacién operada.

IV) La Sentencia de la que disiento, minimiza la enti-
dad del cambio, al tiempo que lo justifica en razén de
una solicitud al respecto del Ministerio Fiscal. Se dice
en nuestra Sentencia al respecto (FJ 6):

«De forma perfectamente congruente con la acusa-
cion, la sentencia de apelaciéon mantiene los hechos pro-
bados de la instancia, suprimiendo la equivoca expresion
“al parecer” (pues la existencia del pacto esta probada,
“por la prueba testifical sometida a contradiccion en el
juicio oral, que viene a ratificar lo que ya se habia mani-
festado en la fase de instruccién y asi se estima en la
Sentencia apelada”) y el hecho cuarto, ateniéndose a
lo solicitado por el Ministerio Fiscal. Por tanto, no existio
incongruencia extra petita en la modificacion de los
hechos probados, ni puede sostenerse que la supresion
formal del hecho cuarto afectase a la esencia incrimi-
natoria de los hechos probados ni que fuese sorpresiva,
ni que el condenado no pudiera defenderse de ella, pues
en su escrito de impugnacién del recurso de apelaciéon
efectivamente lo hizo, no apreciandose, en consecuen-
cia, indefensién alguna.»

Sobre el hecho de que el Ministerio Fiscal no habia
solicitado la modificacion de los hechos probados no
debo anadir més a lo ya expuesto, y por ello creo que
no se corresponde con la realidad la afirmacién, con-
tenida en el pasaje transcrito, de que la Sala de apelacion
se atuvo «a lo solicitado por el Ministerio Fiscal».

En cuanto a la transcendencia de lo modificado, me
parece de gran entidad, en contra también del criterio
de nuestra sentencia.

Creo que en ésta no se capta el sentido de la Sen-
tencia de primera instancia, y que en la deficiente com-
prension de su sentido radica la minimizaciéon de la enti-
dad de lo cambiado en la de segunda instancia; y ligado
con ello la singularizacion, a mi juicio errénea, del caso
actual respecto de la doctrina establecida en el caso
resuelto por la sentencia del Pleno 167/2002.

Para medir la transcendencia de las modificaciones
producidas en el relato de hechos probados de la sen-
tencia de primera instancia, asi como el sentido de ésta,
es necesario referirse a los términos en que estaba plan-
teada la cuestién penal en su aspecto factico, segun
resulta de las actuaciones unidas al recurso.

Se trataba de una acusacién de apropiacién indebida.
El hecho imputado, como base de la apropiacion, con-
sistia en que acusado y acusador particular jugaban
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todas las semanas sendos décimos de la loteria del mis-
mo numero, que el primero se encargaba de adquirir
para ambos, reteniendo su propio décimo, y entregando
el suyo al segundo. Se parte de que existia un pacto
verbal entre ellos, segun el cual si la fraccion de alguno
de los dos décimos resultaba premiada con el premio
especial del gordo a una fraccién, el premio especial,
cualquiera que fuera de ellos dos el titular del décimo,
se repartiria entre ambos. Habiendo resultado el nUmero
premiado con el gordo y con el premio especial la frac-
cion que portaba el acusado, éste se habria negado a
repartir el premio con el acusador, apropiandose de la
totalidad del premio.

En el proceso la existencia del pacto verbal referido
fue negada por el acusado, versando las pruebas de
declaraciones de ambas partes y de los testigos de la
acusacién sobre la existencia del controvertido pacto.
Al propio tiempo fue objeto del debate en la ocasion
de autos si el acusado jugaba un solo décimo o cuatro.
Y en simultaneidad con el proceso penal existia un pro-
ceso civil, en el que un primo del acusado, que también
jugaba con él a la loteria semanalmente en el mismo
numero, y a quien no le habia entregado su décimo
en la semana del premio, le reclamaba la entrega de
la mitad del premio especial, al no poderse determinar
qué fraccién entre las correspondientes al acusado y
la correspondiente al primo, demandante, habia sido la
agraciada con el premio especial.

Como se ve la cuestidon factica revestia una cierta
complejidad, pues por una parte se referia a la existencia
del controvertido pacto, y por otra a la misma identidad
de la fraccién premiada.

Es en relacién con las circunstancias facticas de ese
concreto debate, como debe ponderarse la significacion
de los cambios del relato de hechos probados. Pero en
todo caso, y al ulteriores efectos, debe destacarse el
dato de que habia un debate sobre los hechos, cuya
solucién repercutia de modo inmediato en el juicio sobre
la culpabilidad del acusado.

V) Segun nuestra sentencia, como ya se ha visto,
el sentido de las modificaciones facticas consistia sim-
plemente en suprimir «la equivoca expresidon “al pare-
cer’», y en la intranscendencia respecto de «la esencia
incriminatoria de los hechos probados» de la supresion
formal del hecho cuarto.

En mi criterio ambas modificaciones, independiente-
mente de que no fueron solicitadas, cual, en su caso,
era preceptivo para poderlas llevar a cabo, suponen un
cambio de gran calado en el sentido de la sentencia
del Juzgado de lo Penal.

Si se lee con atencién esta sentencia, se advierte
sin dificultad que en ella la expresiéon «al parecer», con-
tenida en el hecho probado segundo, es mas que una
expresion equivoca, pues evidencia una consciente elu-
sién de un juicio probatorio inequivoco respecto de la
existencia del cuestionado pacto verbal.

En la fundamentacién de la sentencia no se situa
su foco en el elemento factico concerniente a la exis-
tencia o inexistencia del referido pacto, ni en el de si
el acusado jugaba un solo décimo o cuatro. De haber
sido asi, lo l6gico es que en esa fundamentacion juridica
se razonase cudles eran los medios de prueba que ser-
vian de soporte a la afirmacion de la existencia del pacto
y del nimero de décimos jugados; y es lo cierto que
ese contenido inexcusable de la sentencia no existe. Lo
cual es explicable, porque al margen de la existencia
o no del pacto y del nimero de décimos jugados, lo
que hace la Sentencia es analizar desde la dptica del
delito de apropiacion indebida, si tal pacto, en cuanto
titulo juridico, podia constituir el titulo necesario para

dicho delito. Y precisamente porque en criterio del Juez
penal aquel titulo no podia dar lugar, en caso de incum-
plimiento de las obligaciones derivadas de él, al delito
imputado en el proceso, es por lo que la sentencia mini-
miza la cuestiéon factica atinente a la existencia misma
del titulo y a la identificacion de la fracciéon premiada.
Es en esa apreciacion conjunta del sentido de la sen-
tencia del Juzgado, en la que adquiere plena significacion
el uso de la «equivoca» expresion «al parecer», que no
es tal, sino, a mi juicio, inequivoca evidencia de que
el Juez no se definia sobre la existencia del cuestionado
hecho, porque no quiso hacerlo.

Cuando el Juez razona la existencia de un hecho pro-
bado, lo hace sin equivocos, y ademas expresa la prueba
que le sirve de soporte. Y asi en el fundamento juridico
segundo, se dice literalmente, después de aludir al con-
tenido del articulo 535 CP: «En el presente caso esta
acreditado por la prueba testifical aportada por la acu-
sacion y el Ministerio Fiscal que cada trabajador de la
empresa pagaba el décimo adquirido y se lo quedaba
en su poder», razonando a continuacion que «el acusado,
por tanto, no tenia ningiin décimo en calidad de depdsito,
administraciéon o comisién, pues lo Unicos que poseia
era aquéllos que él mismo adquiria».

El fundamento juridico aludido centra lo que en la
Sentencia se considera la cuestién problematica en los
siguientes términos: «La cuestidon estriba en determinar
si en la relacion existente entre el acusado y el denun-
ciante senor Planelles Ripoll existia un titulo por el que
aquél se obligaba a compartir con este ultimo la mitad
del premio especial.»

A ese planteamiento se le da respuesta en el fun-
damento juridico siguiente, que dista mucho de poder
ser considerado como la fundamentacién de un enjui-
ciamiento de hecho, y la expresion razonada de la prueba
que lo soporte. Para evidenciarlo, lo mejor es atenerse
alareproduccion de la literalidad del fundamento juridico
tercero. Se dice al respecto:

«Tercero.—Siguiendo con el planteamiento anterior
hay que indicar que el acusado entregaba el décimo
al senor Planelles y cobraba el importe que segun la
semana correspondia. El sefior Planelles indicaba que
en caso de recaer el premio especial “iban a mitad” pero
en ningun caso se especificaba qué fraccion y serie lle-
vaba cada uno. Es decir el sefior Planelles sabia que
el acusado llevaba un nimero de loteria igual que el
suyo pero no sabia ni la fraccidon ni la serie dado que
aquel podia jugar varios décimos, como sucede en el
presente y es obvio que no en todos era participe el
denunciante. Tal es asi que si se observa en el presente
caso no son correlativas las fracciones entre un décimo
y otro.

(Cual era el motivo en el que se fundaba el sefior
Planelles para afirmar que “iban a medias”? Al parecer
una conversacion realizada en el lavabo de la empresa,
en presencio del testigo Santiago Lillo Blanes, donde
realizd esa propuesta que fue rechazada por los demas
y s6lo aceptada o meramente consentida por el acusado.
Y estamos hablando de una conversacién sucedida ocho
0 nueve anos antes del dia 17 de febrero de 1996.

Resumiendo el titulo por el que se exige al acusado
la entrega de la mitad del importe adquirido en el juego
de la loteria, y por el que se le pide una sanciéon penal,
se funda en un acuerdo verbal. Pero ¢cudl es el fun-
damento de ese acuerdo verbal? ;Habia algun tipo de
deuda pendiente entre las partes? jAlguna obligacion
que pudiera ser objeto de indemnizacién? No. La causa
en las relaciones juridicas se fundamentan en la deno-
minada causa credendi o accquivendi(obtener de la otra
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parte una prestacion o contraprestacion de la otra), la
causa solvendi(conseguir la liberacién de una obligacion)
y la causa donandi (producir un enriquecimiento gra-
tuito).

En la presente causa el Unico fundamento, o mejor
dicho causa, era la promesa de una donacion en el
supuesto de cumplirse una condicion aleatoria. Dicho
de otro modo la promesa de compartir el premio especial
para el caso de recaer en uno de los intervinientes —acu-
sado y denunciante. La promesa sujeta a una condicion
aleatoria podria ser calificada de obligacién unilateral,
lo cual no obliga a realizar la prestacion acordada salvo
que dicha promesa hubiera generado una conducta en
la parte contraria que fuera indemnizable lo que no es
el caso de autos. Asimismo la causa de dicha promesa,
o falta de contraprestaciones entre las partes y créditos
exigibles, se fundamenta en el animo “donandi” de cada
uno, y en este aspecto nuestro Codigo Civil en su articulo
632 es tajante al exigir que la donacidon de cosa mueble
realizada verbalmente requerird la entrega de la cosa
donada. Si no se realiza la entrega de dicha donacién
no surtira efecto, salvo que se hiciera por escrito cons-
tando la aceptacién.»

Adviértase que en ningln momento en ese funda-
mento juridico se contiene una incuestionable afirmacion
de la existencia de un acuerdo verbal, ni de los medios
de prueba que, en su caso, la adverasen. Se imputa
al sefnor Planelles que «indicaba que en caso de recaer
el premio especial “iban a mitad” pero en ningun caso
se especificaba qué fraccién y serie llevaba cada uno».
Y se formula con un interrogante altamente expresivo
la propuesta de «jcudl era el motivo en el que se fundaba
el sefor Planelles para afirmar que ‘iban a medias™?.
A lo que se responde con la misma expresién «al pare-
cer», que no es una forma idénea de manifestar un juicio
de hecho: «Al parecer una conversacion realizada en
el lavabo de la empresa, en presencio del testigo San-
tiago Lillo Blanes, donde realizé esa propuesta que fue
rechazada por los demas y solo aceptada o meramente
consentida por el acusado. Y estamos hablando de una
conversaciéon sucedida ocho o nueve anos antes del dia
17 de febrero de 1996.»

Creo ajustada al texto transcrito la consideracion de
que en él no se revela una decision de la cuestion factica
controvertida: la existencia del acuerdo verbal, y que
lo que se hace es enunciar en términos potenciales el
hecho, y valorar en derecho el sentido del alegado titulo,
para justificar asi el criterio del Juzgador de que de este
concreto titulo no puede derivar, si se incumple lo pac-
tado, un delito de apropiacién indebida.

La reiteracién de la expresion «al parecer» y sobre
todo la afirmaciéon de que «el senor Planelles sabia que
el acusado llevaba un numero de loteria igual que el
suyo pero no sabia ni la fraccién ni la serie dado que
aquel podia jugar varios décimos, como sucede en el
presente y es obvio que no en todos era participe el
denunciante» [la cursiva, mia), creo que son altamente
reveladores acerca del hecho de que la sentencia no
quiso comprometerse con una decision sobre los dos
datos facticos cuestionados: el de la existencia del acuer-
do verbal, y el de la identificacion de la fraccion premiada,
respecto a los efectos del alegado pacto.

Naturalmente si del hecho probado segundo se supri-
me la expresion «al parecer», y se suprime también el
hecho probado cuarto, alusivo a que «el acusado llevaba
ademas otros cuatro décimos del numero premiado»,
el relato resultante supone la afirmacién inequivoca, de
que el senor Planelles (acusador) habia propuesto arios
antes al acusado compartir el premio especial si alguna

de las fracciones que uno y otro llevaban resultaba agra-
ciada con él, y que la fraccién del actor concernida por
el pacto fue la indicada en el hecho probado tercero,
y no otro.

El cambio entre uno y otro relato de probados resulta
asi absolutamente decisivo.

Para concluir esta parte de la argumentacioén, sélo
me resta insistir en que la sentencia del Juzgado no
expresa cuales han sido los medios de prueba que pue-
dan soportar, en su caso, la existencia del pacto verbal
y que el numero de décimos jugados por el acusado
eran cuatro.

VI) Si la sentencia del Juzgado se pasa al andlisis
de la de la Audiencia Provincial, recurrida en este amparo,
se comprueba que en el fundamento de derecho cuarto
existe una minuciosa descripcion de los medios de prue-
ba en funcién de los que se considera probada la exis-
tencia del cuestionada pacto verbal, y la proclamaciéon
de que «no existe prueba de que el acusado llevaba
otros dos décimos del nUumero agraciado, pues cada uno
se quedaba con su décimon.

Resulta asi que mientras que a la Sentencia del Juz-
gado no le es atribuible un juicio de hecho sobre los
puntos controvertidos (existencia del pacto verbal, y si
la fraccidn premiada estaba incluida en los efectos del
pacto), ni en ella se razona el soporte probatorio alusivo
a esos dos hechos, cual, en su caso, seria exigible, la
Sentencia de la Audiencia Provincial si contiene un ine-
quivoco juicio de hecho, formalmente fundado ademas,
al describir los medios de prueba que se han utilizado
para llegar a él.

El dato de la existencia de ese juicio de hecho y
de la inequivoca valoracién de la prueba que le sirve
de soporte, unido al hecho de que dichas pruebas sean
de caracter personal, consistentes en las declaraciones
contrapuestas de acusador y acusado y en las de tes-
tigos, asi como la funcionalidad de tal juicio de hecho
en la culpabilidad del acusado, creo que constituyen los
elementos de identidad del caso, a los efectos de su
necesaria inclusién en el supuesto de nuestra recien-
tisima doctrina, que en la primera ocasién que se nos
presenta después de ese pronunciamiento resulta de
hecho abandonada.

VIl) En la misma linea de minimizaciéon de los cam-
bios operados por la Sentencia de apelacion en el relato
de hechos probados de la Sentencia apelada, desde el
prisma conceptual de correspondencia entre la acusa-
cion y el fallo, en el fundamento juridico 7 de nuestra
sentencia se razona sobre la definicién del debate, segun
«queda fijado en el escrito de calificacion definitiva del
Fiscal y se mantiene en la apelacién, en torno a la exis-
tencia de un acuerdo verbal entre el recurrente y don
Joaquin Planelles... [y] en relacién con el concreto déci-
mo a que se referia el pacto...». Pero ese planteamiento
no tiene en cuenta el hecho de que, resuelto el debate
en la sentencia del Juzgado en los términos en que lo
fue, no es correcto fundir un dato Unico de referencia
escrito de calificacion y escrito de apelacién, sino que
cada uno de los correspondientes escritos, por separado,
debia tener un elemento de referencia distinto: Respec-
tivamente, la sentencia del Juzgado y la de la Audiencia
Provincial en la apelacién. De este modo, si en el escrito
de apelacion no se imputaba a la sentencia apelada un
error en la apreciaciéon de la prueba (cualquiera que
pudiera ser la eventual incorreccion formal del relato
de hechos probados), no era posible que el érgano ad
quem modificase el relato de hechos probados de la
Sentencia del 6rgano a quo. Y si ello es asi, el hecho
de que el debate planteado en la primera instancia pudie-
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se haberse resuelto en la sentencia del Juzgado con
plena correspondencia entre acusacioén y fallo en los tér-
minos en que lo resolvié después de la sentencia de
la apelacién, no salva la posible falta de correspondencia
entre la apelacion y la sentencia resolutoria de ésta, si
en la apelacién no se introdujo una peticién de revision
de los hechos probados.

Creo que la fusion que se hace en el fundamento
juridico 7 de nuestra Sentencia entre el escrito de cali-
ficacion definitiva del Fiscal y el escrito de apelacion,
para definir sobre esa base los términos del debate, es
procesalmente incorrecta, y conduce a la consecuencia
de que con ella se desvanezca el verdadero sentido juri-
dico de la cuestién que se somete a la decisién de este
Tribunal en el actual amparo.

VIIl) Las precedentes consideraciones discrepantes
relativas al contenido de los fundamento juridico 6 vy
7 de nuestra sentencia sientan las bases para mi dis-
crepancia final respecto del contenido del fundamento
juridico 15, aludido al inicio de este Voto.

Si, segun lo razonado mas detrds, la sentencia de
la apelacion, recurrida en este recurso de amparo, no
parte de los mismos hechos probados, declarados como
tales en la sentencia apelada, como base para una valo-
raciéon juridica de su significacion penal distinta de la
del Juzgado (que es la tesis expuesta en el fundamento
juridico 15 de nuestra sentencia); sino que, como indis-
cutible presupuesto Iégico de las ulteriores valoraciones
juridicas, la sentencia de apelacién comienza por una
rectificacion de los hechos, avalada en sus fundamentos
juridicos por la justificacion de los medios de prueba
que la soportan, existe, en mi criterio, un juicio de hecho,
o sobre los hechos, determinante para el consecuente
juicio sobre la culpabilidad. Y si ello es asi, como asi
lo creo, en la medida en que las pruebas tomadas en
consideracion para dicho juicio de hecho (lo que es valo-
racion de la prueba), precisan de la inmediacién del érga-
no jurisdiccional llamado a valorarlas, por su indole de
pruebas personales, requisito que no concurre respecto
de dichas pruebas en la apelacién, creo que el caso
entra de lleno en el marco de la doctrina establecida
en la STC 167/2002, que debiera haberse aplicado en
este caso, con la consecuente estimaciéon del recurso
de amparo.

En la primera instancia hubo una valoracién de las
pruebas practicadas, que se plasmé en el relato de
hechos probados, aunque después en la fundamentacion
juridica (sin duda por las razones antes explicadas) no
se explicitasen los términos concretos de tal valoracion.
Y en la sentencia de apelacion hubo una nueva valo-
racion de la prueba, en este caso explicita, en funcién
de la cual se rectificé el relato de hechos probados. Eso,
a mi juicio, implica una revision de la valoraciéon de la
prueba respecto de la valoracién de la primera instancia.
Por ello creo que el caso se integra con absoluta natu-
ralidad en el supuesto de la nueva doctrina sintetizada
en el fundamento juridico 1 in fine de la STC 167/2002.

IX) En conclusion, estimo que la sentencia de la ape-
lacion recurrida en este proceso de amparo incurre en
incongruencia extra petitum, lesiva del derecho de tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), por lo que el Auto de
8 de octubre de 1998, que desestimé el incidente de
nulidad de actuaciones interpuesto contra la referida sen-
tencia, asi como ésta, deben ser anulados, concurriendo
ademas respecto de la sentencia la vulneracién del dere-
cho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
al haberse procedido en ella a una nueva valoracion
de una prueba, para la que era precisa la inmediacioén,
sin que este requisito fuese observado; por todo lo cual
el amparo, a mi juicio, debia haberse otorgado, con la

consecuente anulacién de las resoluciones recurridas y
reposicion de las actuaciones al momento de dictar sen-
tencia en apelacion, para que se dictase la que, a juicio
del 6rgano jurisdiccional, fuera procedente, respetando
en todo caso los derechos fundamentales del actor vul-
nerados en las resoluciones anuladas.

En este sentido, evaciio mi Voto.

Madrid, a treinta de septiembre de dos mil dos.—Vi-
cente Conde Martin de Hijas.—Firmado y rubricado.

20590 Sala Segunda. Sentencia 171/2002, de 30
de septiembre de 2002. Recurso de amparo
2989/99. Promovido por la Federacion Esta-
tal de Industrias Textil-Piel, Quimicas y Afines
de Comisiones Obreras, respecto de los Autos
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco que inadmitieron
incidente de nulidad de actuaciones en un
litigio entre un trabajador y «Bridgestone Fires-
tone Hispania, Sociedad Andnima», sobre
pension complementaria de jubilacion.

Supuesta vulneracion de los derechos a la
tutela judicial efectiva (acceso al proceso) y
a la libertad sindical: falta de legitimacion de
un sindicato para intervenir en la fase de eje-
cucion de un pleito donde se cuestiona la apli-
cacion individual de un convenio colectivo.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Tomas S. Vives Antén, Presidente; don
Pablo Cachén Villar, don Vicente Conde Martin de Hijas,
don Guillermo Jiménez Sanchez, dofia Elisa Pérez Vera
y don Eugeni Gay Montalvo, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2989/99, promovido
por la Federacién Estatal de Industrias Textil-Piel, Qui-
micas y Afines de Comisiones Obreras, representada por
el Procurador de los Tribunales don Antonio Gémez de
la Serna y asistida por la Abogada dofa Blanca Suérez
Garrido, contra Auto del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco de fecha 31 de mayo de 1999 y contra
Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 19 de abril de 1999. Ha inter-
venido el Ministerio Fiscal. Se han personado y actuado
como partes en el procedimiento don Luciano Cuchi Orte-
ga, representado por el Procurador don José LLedd More-
no, asistido por el Abogado don Bernabé Echeverria
Mayo, la entidad mercantil «Bridgestone Firestone His-
pania, S.A.», representada por el Procurador don Manuel
Ortiz de Urbina Ruiz, y el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponen-
te el Magistrado don Guillermo Jiménez Sdnchez, quien
expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
7 de julio de 1999, la Federacién Estatal de Industrias
Textil-Piel, Quimicas y Afines de Comisiones Obreras
interpuso recurso de amparo contra los Autos de que
se hace mérito en el encabezamiento de esta Sentencia.



