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ramos la inconstitucionalidad y nulidad de dichos apar-
tados.

Posteriormente, el art. 70 de la Ley 27/1992 seria modi-
ficado por la Ley 62/1997, de 26 de diciembre, a cuyo
amparo se dicté la Orden del Ministerio de Fomento de 30
de julio de 1998, complementada por otra también de
fecha de 30 de julio de 1998, corregida por la de 4 de
diciembre de 1998 y, finalmente, modificada por la Orden
de 22 de diciembre de 2000. Dicho precepto legal, en su
nueva redaccion, fue objeto de otra cuestién de inconsti-
tucionalidad (nim. 1418-2003), planteada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
como consecuencia del recurso interpuesto contra varias
liquidaciones giradas por la Autoridad Portuaria de San-
tander en concepto de tarifaT-9, también por vulneracion
del art. 31.3 CE, que ha sido resuelta por la STC 121/2005,
de 10 de mayo, que declara la inconstitucionalidad y nuli-
dad de los apartados 1 y 2 del art. 70 de la Ley 27/1992,
de 24 de noviembre, de puertos del Estado y de la marina
mercante, en su nueva redaccion.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcION EspPaNoLA,

Ha decidido
Inadmitir la presente cuestion de inconstitucionalidad.

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

Dada en Madrid, a once de mayo de dos mil
cinco.—Maria Emilia Casas Baamonde.-Guillermo Jimé-
nez Sanchez.-Vicente Conde Martin de Hijas.-Javier Del-
gado Barrio.-Elisa Pérez Vera.-Roberto Garcia-Calvo y
Montiel.-Eugeni Gay Montalvo.-Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Manuel Aragén Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Fir-
mado y rubricado.

9531 Pleno. Sentencia 123/2005, de 12 de mayo.

Recurso de amparo avocado 5770-2000. Pro-
movido por don Roger Lucien Dupuis frente a
la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo que, en grado de casacion, confirmo
su condena por delito de tentativa de homici-
dio y otros.

Supuesta vulneracion del principio acusatorio:
Sentencia de casacion penal que confirma la
condena impuesta en la instancia aunque el
Fiscal se haya adherido al recurso. Votos par
ticulares concurrentes.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta; don Gui-
llermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Javier Delgado Barrio, dona Elisa Pérez Vera,
don Roberto Garcia-Calvo y Montiel, don Eugeni Gay
Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén
Rodriguez Arribas, don Pascual Sala Sanchez, don Manuel
Aragdn Reyes y don Pablo PérezTremps, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo avocado al Pleno niimero 5770-2000,
promovido por don Roger Lucien Dupuis, representado
por la Procuradora de los Tribunales dona Esther Rodri-
guez Pérez y asistido por el Abogado don Pedro Apalate-
gui Isasa, contra la Sentencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo num. 1476/2000, de 26 de septiembre,
recaida en el recurso de casacion 1482/99, por la que se
estimo parcialmente el recurso de casacion contra la Sen-
tencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Malaga num. 205-1999, de 8 de junio, recaida en el rollo
num. 12/98, que condend al recurrente como autor de los
delitos de tentativa de homicidio, tenencia ilicita de armas
y falsedad documental. Ha intervenido el Ministerio Fis-
cal. Ha sido Ponente el Magistrado don Pablo Pérez
Tremps, quien expresa el parecer del Pleno.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Juzgado de
guardia el 31 de octubre de 2000, y que tuvo entrada en el
Registro de este Tribunal el 3 de noviembre de 2000, la
Procuradora de los Tribunales dona Esther Rodriguez
Pérez, en nombre y representacion de don Roger Lucien
Dupuis, asistido por el Abogado don Pedro Apalategui
Isasa, formulé demanda de amparo contra las resolucio-
nes que se mencionan en el encabezamiento, en las que,
entre otros pronunciamientos, se condena al recurrente
como autor de un delito intentado de homicidio a la pena
de cinco anos de prisidn, accesorias legales y pago de la
parte proporcional de las costas procesales. Por otrosi
solicita la suspension de la ejecucion de la resolucion
impugnada.

2. El recurso tiene su origen en los siguientes ante-
cedentes, que se exponen sintéticamente:

a) El Juzgado de Instruccion nam. 2 de Malaga ins-
truy6 sumario nim. 5/98 contra el recurrente por delitos
de tentativa de homicidio, tenencia ilicita de armas y fal-
sedad documental. Una vez concluso se remitié a la
Audiencia Provincial de Malaga, cuya Seccion Primera
dicté Sentencia el 8 de junio de 1999 en la que se condend
al acusado, como autor responsable de los delitos de
homicidio en grado de tentativa, tenencia ilicita de armas
y delito continuado de falsedad documental, a las penas
de cinco anos de prision, un ano y seis meses de prisiony
dos anos de prision y multa de nueve meses, con una
cuota diaria de cinco mil pesetas, respectivamente, con
las accesorias legales y pago de la parte proporcional de
las costas procesales.

b) La defensa del acusado presenté recurso de casa-
cion alegando, entre otros motivos, en relacion con la
condena por delito intentado de homicidio, infraccién de
ley del art. 849.1 de la Ley de enjuiciamiento criminal (en
adelante LECrim) por indebida aplicacion de los arts. 138,
16 y 62 y no aplicacién de los arts. 152.1.1 y 147.1, todos
del Cédigo penal (en adelante CP), solicitando que se
casara la Sentencia en ese extremo, dictando otra por la
que se condenara al recurrente como autor de un delito
de lesiones imprudentes del art. 152.1.1 CP. El Fiscal, ins-
truido del recurso interpuesto, se adhirié al mismo, apo-
yando este motivo de casacién e interesando la pena de
arresto de quince fines de semana por dicho delito de
lesiones imprudentes. En la vista del recurso la represen-
tacion del recurrente y el Ministerio Fiscal mantuvieron lo
solicitado en sus respectivos escritos.

c) La Sala de lo Penal delTribunal Supremo, en Sen-
tencia de 26 de septiembre de 2000, desestimd este
motivo de casacion, confirmando el pronunciamiento de
la Sentencia de la Audiencia Provincial en lo que se refiere
al delito de homicidio intentado.
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3. Elrecurrente fundamentd su demanda de amparo
en vulneracion del principio acusatorio y, como conse-
cuencia del mismo, del derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE), en tanto que ninguna de las
partes en el recurso de casacién mantuvo la acusacién
por el delito de homicidio doloso en grado de tentativa,
debiendo el Tribunal Supremo respetar lo solicitado por
las partes, siendo los limites de su pronunciamiento
aquellas pretensiones deducidas en dicho recurso casa-
cional. Igualmente destaca que la acusacion mantenida
en la instancia no resulta vinculante en la casacion, ya que
debe reputarse como principio esencial al proceso penal
un mantenimiento continuado, durante todo el proceso y
las instancias, de la accion penal; de modo que el apoyo
del Fiscal al concreto motivo de recurso, aunque formal-
mente no eliminaria la pervivencia de la accion penal, si
eliminaria la contradiccion efectiva.

4. La Seccién Primera de este Tribunal acordd por
providencia de 8 de mayo de 2001, al amparo de lo dis-
puesto en el art. 50.3 LOTC, conferir al recurrente y al
Ministerio Fiscal el plazo comun de diez dias para que
formularan, con las aportaciones documentales proce-
dentes, alegaciones sobre la carencia manifiesta de con-
tenido constitucional. Evacuado dicho tramite, se acordé
por providencia de 1 de octubre de 2001 la admisién a
tramite de la demanda de amparo y, a tenor de lo previsto
en el art. 52 LOTC, dar vista de las actuaciones a las partes
para que en el plazo comun de veinte dias presentaran
alegaciones.

En la misma providencia se acordé formar la corres-
pondiente pieza separada de suspension y, mediante
providencia de la misma fecha, se acordé, de conformi-
dad con lo previsto en el art. 56 LOTC, conceder un plazo
comun de tres dias al Ministerio Fiscal y al solicitante de
amparo para que alegaran lo que estimasen pertinente
sobre la peticién de suspension interesada. Transcurrido
el término conferido, mediante Auto de la Sala Primera de
esteTribunal de 30 de octubre de 2001, se acordo denegar
la suspension solicitada por el recurrente.

5. Elrecurrente, por escrito de 16 de octubre de 2001,
present6 alegaciones reiterando en esencia los argumen-
tos expuestos en el escrito de demanda.

6. El Ministerio Fiscal, por escrito registrado el 30 de
octubre de 2001, intereso la desestimacién del amparo,
argumentando, por un lado, que, conforme a la doctrina
expuesta en el ATC 250/1994, de 19 de septiembre, en el
presente caso no habria existido vulneracion del principio
acusatorio, ya que el recurrente se opuso en la instancia a
la acusacion, ejercitando sus derechos de defensa, des-
plegando, ademas, los resortes de impugnacion con
exposicion de sus argumentos exculpatorios, sin que el
apoyo del Ministerio Fiscal al concreto motivo de casa-
cidon diera lugar a que la asistencia letrada del recurrente
renunciara a exponer los argumentos para fundamentar
dicho motivo; y, por otro, que, atendiendo a la naturaleza
esencial del recurso de casaciéon como un recurso de nuli-
dad y a que las partes no pueden deducir en él pretensio-
nes (en el sentido de ejercicio de acciones), la posicion del
Ministerio Fiscal en la casacion no podra ser la de postu-
lar o renunciar al ejercicio de la acusacion, sino la de
defensa de la legalidad. Como ultimo argumento se
afirma que en el ATC 146/1998, de 25 de junio, en un caso
idéntico al que se plantea este amparo, se considerd que
no podia entenderse vulnerado el principio acusatorio
por el hecho de desestimar un motivo de casacion plan-
teado por la defensa con adhesion del Fiscal, toda vez
que, aunque es doctrina reiterada del Tribunal Constitu-
cional que ha de garantizarse la acusacion, contradiccion
y defensa también en la fase de recursos, donde ha de
existir acusacion formulada contra persona determinada,
ello solo significa que el Tribunal no puede agravar la con-

dena por falta de acusacion, pero no que quede privado
de la posibilidad de desestimar el recurso si la Sentencia,
pese a la adhesién del Ministerio Fiscal, se ajusta a Dere-
cho, ya que ello no excede de los términos del debate ni
significa una extensién de los poderes de actuacién de
oficio del Juez a favor de una parte, ni priva al recurrente
del conocimiento de la acusacion. De prevalecer el criterio
contrario se desconoceria el significado del recurso de
casacion, al quedar en manos del Ministerio Fiscal y no
del Tribunal Supremo la estimacion o desestimacion de
los motivos de casacion referidos a la calificacion y sub-
suncion de los hechos en un precepto penal que en la
instancia se haya estimado aplicables y que fueron objeto
de acusacion.

7. Por providencia de 17 de enero de 2005, y de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 10 k) LOTC, se acordo
a la avocacion al Pleno del presente recurso de amparo.

8. Por providencia de fecha 10 de mayo de 2005, se
senald para deliberacion y fallo de la presente Sentencia
el dia 12 del mismo mes y ano.

Il. Fundamentos juridicos

1. La cuestion concreta que plantea el presente
amparo es si la configuracion constitucional del principio
acusatorio incluye como una de sus garantias que en la
casacion penal el 6rgano judicial quede limitado en su
pronunciamientos por los motivos y las pretensiones con-
cretas de las partes deducidas en dicho recurso y si resulta
posible constitucionalmente al érgano judicial de casa-
cion desestimar el recurso contra la resolucion condena-
toria impugnada al margen de una concreta solicitud de
mantenimiento de aquélla realizada por cualquiera de las
partes procesales.

2. Esta cuestidon ya fue abordada por este Tribunal,
en relacion con el recurso de apelacion, en la STC 283/1993,
de 27 de septiembre, concluyéndose que «cuando sélo el
condenado es recurrente, el Juez, que evidentemente no
podra agravar la condena por falta de acusacién, no
puede quedar privado de la facultad de desestimar el
recurso si la Sentencia, pese a lo alegado en segunda ins-
tancia, se ajusta a Derecho, porque evidentemente ello no
excede de los términos del debate ni significa una exten-
sion de los poderes de actuacion de oficio del Juez en
favor de una parte, ni priva al recurrente del conocimiento
de los términos de la acusacion (ya inmodificable), por-
que cualquier decisién queda delimitada por la correccion
de los pronunciamientos de la Sentencia, cuya revision,
repetimos, constituye el objeto de la Unica pretension de
apelacién. Una apreciacion contraria impondria a la parte
no recurrente la carga de personarse obligatoriamente en
la segunda instancia para evitar que la simple apelacién
del condenado implicase automaticamente la revocacion
de la Sentencia. Interpretacion absolutamente formalista
del principio acusatorio que no puede ser admitida sin
violentar la propia naturaleza de la apelacion en el juicio
sobre faltas.» (FJ 5). Posteriormente, y ya en supuestos de
recurso de casacion, esta misma doctrina fue utilizada
como fundamento para la inadmision de recursos de
amparo en los AATC 327/1993, de 28 de octubre, FJ 3; 250/1994,
de 19 de septiembre, RJ 2, y 146/1998, de 25 de junio, FJ 4.

La existencia de estos precedentes, en los que se
aporta un tratamiento unitario para el recurso de apela-
cioén y para la casacion penal, no impide, sin embargo,
que se vuelva sobre esta compleja cuestion en la presente
resolucion para profundizar en su desarrollo y, especial-
mente, en lo que se refiere al recurso de casacion. A ese
fin, su andlisis sistematico exige abordar, en primer lugar,
el alcance constitucional del principio acusatorio y la deli-
mitacién y concrecién del deber de congruencia entre
acusacion y fallo; y, en segundo lugar, los posibles condi-
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cionantes de coémo se proyecta el deber de congruencia
en el recurso de casacion.

3. EsteTribunal ha reiterado que el conjunto de dere-
chos establecidos en el art. 24 CE no se agota en el mero
respeto de las garantias alli enumeradas, establecidas de
forma evidente a favor del procesado, sino que incorpora,
ademas, el interés publico en un juicio justo, garantizado
en el art. 6 del Convenio europeo de derechos humanos
(en adelante CEDH), que es un instrumento hermenéutico
insoslayable para la interpretacion de los derechos funda-
mentales de nuestra Constitucion (art. 10.2 CE); de tal
modo que, en Uultima instancia, la funcién del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias en el
ambito penal se concreta en garantizar el interés publico
de que la condena penal resulte de un juicio justo, que es
un interés constitucional asentado en los principios del
Estado de Derecho y en los valores constitucionales de liber-
tad y justicia (art. 1.1 CE; STC 130/2002, de 3 de junio, FJ 3).

En virtud de ello, aunque el principio acusatorio no
aparece expresamente mencionado entre los derechos
constitucionales que disciplinan el proceso penal, limitan-
dose el art. 24.2 CE a consagrar una de sus manifestacio-
nes, como es el derecho a ser informado de la acusacion,
sin embargo, esteTribunal ya ha destacado que ello no es
Obice para reconocer como protegidos en el art. 24.2 CE
ciertos derechos fundamentales que configuran los ele-
mentos estructurales de este principio nuclear (STC 174/2003,
de 29 de septiembre, FJ 8), que trasciende el derecho a ser
informado de la acusacion y comprende un haz de garan-
tias adicionales (SSTC 19/2000, de 3 de marzo, FJ 4, y
278/2000, de 27 de noviembre, FJ 17). Asi, desde el mas
temprano reconocimiento de la dimension constitucional
de determinadas garantias propias del principio acusato-
rio, en la jurisprudencia de este Tribunal se ha incidido
tanto en su vinculacion con los derechos de defensa y a
conocer la acusaciéon (STC 12/1981, de 10 de abril, FJ 4),
como en la exigencia de separar la funcion de juzgar de la
de acusar, para alcanzar la mayor independencia y equili-
brio del Juez, evitando que actie como parte en el pro-
ceso contradictorio frente al acusado, cuando debe ser un
organo imparcial que ha de situarse por encima de las
partes acusadoras e imputadas (STC 54/1985, de 18 de
abril, FJ 6).

Por tanto, determinados elementos estructurales del
principio acusatorio forman parte de las garantias consti-
tucionales sustanciales del proceso penal, no sélo en la
dimension expresamente reconocida por el art. 24.2 CE
de que nadie pueda ser condenado sin que se formule
previamente una acusacion de la que tenga conocimiento
y posibilidades de defenderse de manera contradictoria,
sino también en su dimension, implicitamente reconocida
entre las garantias constitucionales en el procedimiento
penal, de que el objeto procesal sea resuelto por un
organo judicial independiente e imparcial diferente del
que ejerce la acusacion (entre las ultimas, SSTC 35/2004,
de 8 de marzo, FJ 7; 6 179/2004, de 18 de octubre, FJ 4),
toda vez que el derecho a un proceso con todas las garan-
tias impone un sistema penal acusatorio en el que el
enjuiciamiento se desarrolle dialécticamente entre dos
partes contrapuestas, debiendo resolverse por un 6rgano
diferente, consagrandose asi una neta distincién de las
tres funciones procesales fundamentales: la acusacion,
propuesta y sostenida por persona distinta a la del Juez;
la defensa, con derechos y facultades iguales al acusador;
y la decisién, que corresponde a un érgano judicial inde-
pendiente e imparcial, que no actla como parte frente
al acusado en el proceso contradictorio (SSTC 3/1987,
de 7 de mayo, RJ 2; 6 83/1992, de 28 de mayo, FJ 1).

4. En atencion a lo anterior, este Tribunal ha reite-
rado que una de las manifestaciones del principio acus-
atorio contenidas en el derecho a un proceso con todas

las garantias es el deber de congruencia entre la acusa-
cion y el fallo, en virtud del cual nadie puede ser conde-
nado por cosa distinta de la que se le ha acusado, enten-
diendo por «cosa», en este contexto, no Unicamente un
concreto devenir de acontecimientos, un factum, sino
también la perspectiva juridica que delimita de un cierto
modo ese devenir y selecciona algunos de sus rasgos,
pues el debate contradictorio recae no soélo sobre los
hechos sino también sobre su calificacion juridica (por
todas, SSTC 35/2004, de 8 de marzo, FJ 2, 6 40/2004, de 22
de marzo, FJ 2). De ese modo, este deber de congruencia
implica que el juzgador estd sometido constitucional-
mente en su pronunciamiento por un doble condiciona-
miento, factico y juridico, que queda concretado en la
pretension establecida en el escrito de calificaciones defi-
nitivas (por todas, SSTC 62/1998, de 17 de marzo, FJ 5,
6 33/2002, de 13 de febrero, FJ 3).

El fundamento de esta exigencia de congruencia entre
acusacion y fallo ha sido puesto en relacion directa, prin-
cipalmente, con los derechos a la defensa y a estar infor-
mado de la acusacion, con el razonamiento de que si se
extralimitara el juzgador en el fallo, apreciando unos
hechos o una calificacion juridica diferente a las pretendi-
das por las acusaciones, se privaria a la defensa de la
necesaria contradiccion (por todas, SSTC 33/2003, de 13
de febrero, FJ 3, 6 40/2004, de 22 de marzo, FJ 2). Sin
embargo, este deber de congruencia también ha encon-
trado su fundamento en el derecho a un proceso con
todas las garantias, en el sentido de que el enjuiciamiento
penal se ha de desarrollar con respeto a la delimitacion de
funciones entre la parte acusadora y el 6rgano de enjui-
ciamiento (por todas, SSTC 302/2000, de 11 de diciembre,
FJ 2; 6 35/2004, de 8 de marzo, FJ 7), puesto que, en ultima
instancia, un pronunciamiento judicial mas alla de la con-
creta pretensidon punitiva de la acusacion supone que el
6érgano judicial invada y asuma competencias reservadas
constitucionalmente a las acusaciones, ya que estaria
condenando al margen de lo solicitado por los legitima-
dos para delimitar la pretensién punitiva, lo que llevaria a
una pérdida de su posicidon de imparcialidad y a la lesién
del derecho a un proceso con todas las garantias.

Por tanto, la vinculacién entre la pretensidon punitiva
de las partes acusadoras y el fallo de la sentencia judicial,
como contenido propio del principio acusatorio, implica
que el organo de enjuiciamiento debe dictar una resolu-
cién congruente con dicha pretension, lo que responde a
la necesidad no solo de garantizar las posibilidades de
contradiccion y defensa, sino también de respetar la dis-
tribucion de funciones entre los diferentes participantes
en el proceso penal, y, mas concretamente, entre el
6rgano de enjuiciamiento y el Ministerio Fiscal, en los
términos senalados en los arts. 117 y 124 CE. De ese
modo, el analisis del respeto a la garantia del deber de
congruencia entre acusacion y fallo por parte de una reso-
lucion judicial debe venir dado no solo por la comproba-
cion de que el condenado ha tenido la oportunidad de
debatir los elementos de la acusacidén contradictoria-
mente, sino también por la comprobacion de que el
6rgano de enjuiciamiento no ha comprometido su impar-
cialidad asumiendo funciones acusatorias que constitu-
cionalmente no le corresponden.

5. Ahora bien, partiendo de la base ya expuesta de
cual es el doble fundamento constitucional del deber de
congruencia entre acusacion y fallo, es necesario tener en
cuenta dos aspectos relevantes para la determinacion y
concrecion, con caracter general, del alcance de dicho
deber de congruencia, como son, por un lado, que éste,
como elemento estructural del principio acusatorio, no
tiene un alcance general en el procedimiento penal res-
pecto de cualquier otra pretension sostenida por la acusa-
cidén que no sea la estrictamente punitiva; y, por otro lado,
que incluso en el marco del ejercicio de una pretension
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punitiva el deber de congruencia no implica un deber
incondicionado para el 6rgano judicial de estricta vincula-
cion a las pretensiones de la acusacion.

Ambos aspectos tienen una relacion directa con el
hecho, ya afirmado por esteTribunal, de que existen cues-
tiones de orden publico implicadas en el ejercicio del ius
puniendi que no cabe desconocer (por todas, SSTC 153/1990,
de 15 de octubre, FJ 3, y 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5)
y que afectan no sélo a cualquier eventual pretension,
diferentes de la punitiva, que pueda ser deducida por las
partes en el marco del procedimiento penal, sino también
alo que es la pretension punitiva propiamente dicha refle-
jada en el escrito de acusacion.

En efecto, que el reconocimiento del deber de con-
gruencia entre acusacion y fallo, como una de las exigen-
cias del derecho a un proceso con todas las garantias esté
vinculado con los derechos a la defensa, a conocer la acu-
sacion y con la delimitaciéon entre las funciones acusato-
rias y de enjuiciamiento, es suficientemente expresivo de
gue su alcance queda limitado en exclusiva a lo que es la
pretension punitiva concretada en los escritos de califica-
cion definitiva. No cabe, pues, ampliarse a cualquier otra
pretension de las partes personadas que, aun sustancia-
das en el procedimiento penal, no sean propiamente
punitivas, toda vez que, respecto de éstas ultimas, no
puede afirmarse que tengan como objeto elementos de la
acusacion, sobre lo que deba darse la oportunidad de
debatir contradictoriamente para hacer efectivo el dere-
cho de defensa. Tampoco cabe que el Tribunal, en caso de
pronunciarse de oficio sobre las mismas o en contra de
las pretensiones de las partes, asuma funciones que cons-
titucionalmente le estan vedadas. Asi, en relacion con la
determinacion de la competencia objetiva de Jueces y
Tribunales penales, este Tribunal ya ha senalado que es
una cuestion de orden publico procesal que, como tal,
puede y debe ser examinada de oficio, sin que la inexis-
tencia de una adecuada peticion fiscal implique algun
género de violacion del art. 24 de la Constitucion (ATC 625/1983,
de 14 de diciembre, FJ 2). Igualmente, en relacion con la
iniciativa probatoria de oficio por parte de los 6rganos
judiciales penales, se ha reiterado recientemente en la
STC 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 14, que si bien «la
garantia de la imparcialidad objetiva exige, en todo caso,
que con su iniciativa el juzgador no emprenda una activi-
dad inquisitiva encubierta. Sin embargo, esto no significa
que el Juez tenga constitucionalmente vedada toda activi-
dad procesal de impulso probatorio, por ejemplo, res-
pecto de los hechos objeto de los escritos de calificacién
o0 como complemento para contrastar o verificar la fiabili-
dad de las pruebas de los hechos propuestos por las par-
tes. En efecto, la excepcional facultad judicial de proponer
la practica de pruebas, prevista legalmente en el art. 729.2
LECrim, no puede considerarse per se lesiva de los dere-
chos constitucionales alegados, pues esta disposicion
sirve al designio de comprobar la certeza de elementos de
hecho que permitan al juzgador llegar a formar, con las
debidas garantias, el criterio preciso para dictar Sentencia
(art. 741 LECrim), en el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal que le es propia (art. 117.3 CE)».

Al margen de lo ya senalado, y por lo que se refiere al
alcance del deber de congruencia respecto de la preten-
sién punitiva, este Tribunal también ha concretado que,
atendiendo a las propias facultades de pronunciamiento
de oficio que tiene el juzgador penal, por las cuestiones
de orden publico implicadas en el ejercicio del ius
puniendi, el Juez podra condenar por un delito distinto al
solicitado por la acusacion siempre que sea homogéneo
con él y no implique una pena de superior gravedad (por
todas, SSTC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3, 6 75/2003, de 23
de abril, FJ 5), haciéndose especial incidencia en que,
«mas alla de dicha congruencia, lo decisivo a efectos de la
lesion del art. 24.2 CE es la efectiva constancia de que
hubo elementos esenciales de la calificacion final que de

hecho no fueron ni pudieron ser plena y frontalmente
debatidos» (por todas, SSTC 87/2001, de 2 de abril, FJ 6,
6 189/2003, de 27 de octubre, FJ 2). O, mas expresivamente,
y tal como se afirma en la STC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3,
recogiendo lo ya manifestado en la STC 225/1997, de 15 de
diciembre, FJ 3, «so pena de frustrar la solucion mas ade-
cuada al conflicto que se ventila en el proceso, la sujecion
de la condena a la acusacién no puede ir tan lejos como
para impedir que el 6rgano judicial modifique la califica-
cion de los hechos enjuiciados en el ambito de los ele-
mentos que han sido o han podido ser objeto de debate
contradictorio. No existe infraccion constitucional si el
Juez valora los hechos 'y los calibra de modo distinto a
como venian siéndolo (STC 204/1986, recogiendo doctrina
anterior), siempre, claro, que no se introduzca un ele-
mento o dato nuevo al que la parte o partes, por su légico
desconocimiento, no hubieran podido referirse para con-
tradecirlo en su caso’ (STC 10/1988, FJ 2). En este sentido,
‘el érgano judicial, si asi lo considera, no esta vinculado
por la tipificacién o la imputacion’ que en la acusacion se
verifique (STC 11/1992, FJ 3)».

Por tanto, a la conclusiéon anteriormente alcanzada de
que la vinculacién entre la pretension punitiva de las par-
tes acusadoras y el fallo de la sentencia judicial, como
contenido propio del principio acusatorio, implica que el
érgano de enjuiciamiento debe dictar una resolucion con-
gruente con dicha pretension, debe anadirse también que
dicho deber de congruencia, atendiendo al propio funda-
mento de su reconocimiento constitucional, no sélo no
supone una estricta vinculacién del fallo a la calificacion
juridica contenida en la pretension punitiva, cuando
pueda verificarse que en el debate procesal la defensa
tuvo la posibilidad de conocer y discutir sus elementos
esenciales, sino que, ademas, en su caso, ese deber de
congruencia solo puede predicarse de la propia preten-
sidn punitiva y no de ninguna otra deducida en el proce-
dimiento penal, en la medida en que, al no tener como
objeto elementos de la acusacion, los 6rganos judiciales
penales mantienen la posibilidad de un pronunciamiento
de oficio e incluso en contra de las pretensiones de las
partes sin comprometer con ello su posicion de imparcia-
lidad por la asuncidon de funciones acusatorias que le
estan constitucionalmente vedadas.

6. A continuacidon deben analizarse los posibles con-
dicionantes de como se proyecta el deber de congruencia
en el actual sistema de recursos penales, con especial
referencia al recurso de casacion. Para abordar esta cues-
tion es preciso atender a dos consideraciones previas que
delimitan dicho analisis, como son, en primer lugar, deter-
minar cual es el contenido esencial del derecho al recurso
contra sentencias penales condenatorias, en lo que se
refiere a la necesidad de configurarlo como un nuevo jui-
cio o limitado a una funcion revisora; y, en segundo lugar,
determinar a cual de ambos modelos responde la actual
regulacién de la casacion penal.

Este Tribunal ya ha reiterado en relaciéon con el dere-
cho al recurso contra sentencias penales condenatorias
dos ideas esenciales: la primera, que si bien no tiene un
reconocimiento constitucional expreso, queda integrado
en el derecho a un proceso con todas las garantias reco-
gido en el art. 24.2 CE, toda vez que dicha exigencia, esta-
blecida en el art. 14.5 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos (en adelante PIDCP), ha quedado incor-
porada a las garantias constitucionales que disciplinan el
proceso penal a través de la previsién del art. 10.2 CE
sobre que las normas relativas a derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucion reconoce se inter-
pretaran de conformidad con dicho texto (por todas, entre
las primeras, STC 42/1982, de 5 de julio, FJ 3; y, entre las
mas recientes, SSTC 80/2003, de 28 de abril, FJ 2, y 105/2003,
de 2 de junio, FJ 2).Y, la segunda, que del propio tenor
literal del art. 14.5 PIDCP, al establecer que «[tloda per-
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sona declarada culpable de un delito tendra derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, con-
forme a lo prescrito por la Ley», se desprende que no
establece propiamente una doble instancia, sino una
sumision del fallo condenatorio y de la pena a unTribunal
superior, sumision que habra de ser conforme a lo pres-
crito por la Ley, por lo que ésta, en cada pais, fijara sus
modalidades (SSTC 76/1982, de 14 de diciembre, FJ 5, y 70/2002,
de 3 de abril, FJ 7). Del mismo modo, el Protocolo num. 7,
de 22 de noviembre de 1984, no ratificado por Espana, al
Convenio europeo de derechos humanos, reconoce este
derecho en términos muy semejantes, haciendo referen-
cia en su art. 2.1, si bien con las excepciones del art. 2.2, a
gue «[tloda persona declarada culpable de una infracciéon
penal por un tribunal tiene el derecho a que su condena o
sentencia sea revisada por un tribunal superior. El ejerci-
cio de este derecho, incluyendo los motivos por los cuales
puede ser ejercido, debera estar regulado por ley».

Por ello, esteTribunal ha concluido, por un lado, que el
derecho al recurso contra sentencias penales condenato-
rias, incluido dentro del derecho a un proceso con todas
las garantias del art. 24.2 CE, a la vista del tenor literal del
art. 14.5 PIDCP, e incluso conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relacion con
los arts. 6.1 CEDH y 2 del Protocolo num. 7 del citado Con-
venio (SSTEDH de 13 de febrero de 2001, caso Krombach
c. Francia, y de 25 de julio de 2002, caso Papon c. Francia),
se debe interpretar no como el derecho a una segunda
instancia con repeticiéon integra del juicio, sino como el
derecho a que unTribunal superior controle la correccion
del juicio realizado en primera instancia, revisando la
correcta aplicacion de las reglas que han permitido la
declaracién de culpabilidad y la imposicion de la pena en
el caso concreto (SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7,y 105/2003,
de 2 de junio, RJ 2).Y, por otro, que la libertad de configu-
racion por parte del legislador interno de cudl sea ese Tri-
bunal superior y de como se someta a él el fallo condena-
torio y la pena viene expresamente reconocida por el art.
14.5 PIDCP, lo que permite que en nuestro ordenamiento
cumpla tal funcién en determinados supuestos el recurso
de apelacion; y permite, asimismo, que dentro del orde-
namiento, y en los delitos para cuyo enjuiciamiento asi lo
ha previsto el legislador, sea la casacién penal el recurso
que abra al condenado en la instancia el acceso a un Tri-
bunal superior (STC 37/1988, de 3 de marzo, FJ 5).

Por tanto, de lo expuesto cabe concluir, en primer
lugar, que el derecho fundamental al recurso contra sen-
tencias penales condenatorias solo alcanza a la necesidad
de que se configure legalmente un recurso que posibilite
una revisién integra de la condena y la pena vy, en conse-
cuencia, no es exigible constitucionalmente que dicho
recurso implique la celebracion de un nuevo juicio inte-
gro; y, en segundo lugar, que el legislador tiene libertad
para establecer tanto cudl deba ser el Tribunal superior
como el modo en que éste haga efectiva la revision de la
condena y la penay, por tanto, el legislador tiene libertad
de configurar el recurso bien como un nuevo juicio, bien
como una revisiéon del fallo condenatorio y de la pena.

7. A partir de lo anterior, y entrando en la segunda
consideraciéon previa senalada de determinar a cual de
ambos modelos —repeticion integra del juicio o revision
de la condena- responde la actual regulacién del sistema
de recursos contra sentencias penales condenatorias,
debe ponerse de manifiesto que el ordenamiento juridico
procesal penal espanol mantiene en vigor un régimen
dual respecto de la posibilidad de recurrir las sentencias
condenatorias por delitos que no sean competencia del
Tribunal del Jurado, diferenciando unos supuestos en que
cabe recurso de apelacion y otros en que lo procedente es
el recurso de casacion.

En efecto, a la espera de que, conforme a lo dispuesto
en la disposicion final segunda de la Ley Organica 19/2003,
de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley Orgéanica
6/1995, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE de 26 de
diciembre), se produzcan las modificaciones legislativas
necesarias para hacer efectivo que la apelacion sea el
recurso procedente contra cualquier tipo de sentencias
penales condenatorias, el sistema legal actual establece,
por un lado, que contra las Sentencias pronunciadas por
los Juzgados de lo Penal lo procedente es el recurso de
apelacion y, por otro, que contra las Sentencias pronun-
ciadas en primera instancia por las Audiencias lo proce-
dente es el recurso de casacion, por lo que en estos con-
cretos supuestos el recurso de casacién cumple la funcion
de garantizar el derecho constitucional a la revisiéon de la
condena y la pena.

En este contexto legal dual, la determinacion de si el
actual sistema de recursos contra las sentencias penales
responde al modelo de repeticidon integra del juicio o de
mera revisién, no tiene por qué tener una respuesta nece-
sariamente univoca y comun para ambos recursos ni,
incluso dentro de cada uno de ellos, para circunstancias
tan dispares como pueden ser que la impugnacion se
dirija contra una sentencia absolutoria o condenatoria, o
que el fundamento de la impugnacién aparezca referido a
los hechos, la calificacion juridica o la eventual concurren-
cia de determinados defectos procedimentales; sino que,
en cada caso, puede responder a un modelo diferente,
con todas las implicaciones que ello supone, y que solo
cabe determinar a la vista de su concreta configuracion
legal.

Asi, por lo que respecta a la apelacion contra senten-
cias absolutorias en que el objeto de impugnacién se
refiera a cuestiones de hecho a partir de la apreciacion de
la prueba por el 6rgano judicial de primera instancia, el
Pleno de este Tribunal en la reciente STC 167/2002, de 18
de septiembre, FJ 11, ya ha senalado que en estas circuns-
tancias el recurso de apelacién penal «tal y como aparece
configurado en nuestro Ordenamiento, otorga plenas
facultades o plena jurisdiccion al Tribunal ad quem para
resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o
de Derecho» y que «[s]u caracter, reiteradamente procla-
mado por este Tribunal, de novum iudicium, con el lla-
mado efecto devolutivo, conlleva que el juzgador ad
quem asuma la plena jurisdiccion sobre el caso, en idén-
tica situacion que el Juez a quo, no sélo por lo que res-
pecta a la subsuncién de los hechos en la norma, sino
también para la determinacion de tales hechos a través de
la valoracion de la prueba, pudiendo revisar y corregir la
ponderacién llevada a cabo por el Juez a quo» (reiterado
después, entre otras muchas, en las SSTC 10/2004 y 12/2004,
de 9 de febrero, FRJJ 6 y 3, respectivamente), de lo que se
ha concluido la necesidad de que el 6rgano judicial de
apelacién sélo pueda corregir la valoracion y ponderacion
de pruebas personales respetando los principios de inme-
diaciéon y contradiccidn a partir de su practica a su presen-
cia en la celebracion de una vista oral.

Por el contrario, el recurso de casacion penal, aten-
diendo a su configuracion legal y, en todo caso, por lo que
respecta al concreto motivo de casacion por infraccion de
ley en la calificacion juridica del hecho, no puede afir-
marse que responda al modelo de repeticién integra del
juicio, sino, mas propiamente, a un modelo estricto de
revision de la legalidad de la resolucion impugnada. Asi,
este Tribunal, ya desde antiguo, ha reconocido que el
recurso de casacion es un recurso de cognicion restrin-
gida que cumple una funcion revisora (STC 37/1988, de 3
de marzo, FJ 5); incidiendo en que esta al servicio de los
intereses objetivos ligados a la necesaria depuracién en
Derecho del obrar judicial, aunque destacando, igual-
mente, que «al desenvolver esta funcion, protege también
al justiciable, que contara, a su través, con la posibilidad
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de someter el fallo en el que resulté condenado a un ‘Tri-
bunal superior’'» (STC 69/1985, de 6 de mayo, FJ 2).

El hecho de que el recurso de casacion penal en su
funcién de garantizar el derecho a la revisidon de la con-
dena y la pena tenga una cognicion limitada es lo que ha
llevado al Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas a concluir en diversas comunicaciones que el sis-
tema espanol de casacion penal resulta insuficiente para
colmar las exigencias derivadas del art. 14.5 PIDCP (Dicta-
menes de 20 de julio de 2000 —comunicacion num. 701-
1996—; de 30 de julio y 7 de agosto de 2003 —comunicacio-
nes nums. 986 y 1007-2001—; y 1 de noviembre de 2004
—comunicacion num. 1101-2004). Sin embargo, las obje-
ciones planteadas por el Comité de Derechos Humanos se
han vinculado exclusivamente con una eventual limita-
cién de la revisién efectiva sobre los hechos. Este no es el
caso del presente amparo, en el que lo que se esta anali-
zando es la funcion revisora referida Unicamente a la cali-
ficacién juridica otorgada al hecho —no discutido- por la
Sentencia de la Audiencia Provincial. Por tanto, los cita-
dos pronunciamientos del Comité no tienen relevancia
sobre el supuesto que ahora se discute y sobre la conclu-
sion de que la actual regulacion de la casacion penal en
este concreto aspecto no responde al modelo de celebra-
cién integra de un nuevo juicio sino a un modelo estricta-
mente revisor. Por otra parte, ademas, este Tribunal ya ha
admitido y reiterado la aptitud de la casacién penal para
cumplir las exigencias del derecho al recurso contra sen-
tencias penales condenatorias, senalando que «existe
una asimilacion funcional entre el recurso de casacion y
el derecho a la revisiéon de la declaracién de culpabilidad
y la pena declarado en el art. 14.5 PIDCP, siempre que se
realice una interpretacion amplia de las posibilidades de
revision en sede casacional y que el derecho reconocido
en el Pacto se interprete, no como el derecho a una
segunda instancia con repeticion integra del juicio, sino
como el derecho a que un Tribunal superior controle la
correccion del juicio realizado en primera instancia, revi-
sando la correcta aplicacion de las reglas que han permi-
tido la declaracion de culpabilidad y la imposicién de la
pena, en el caso concreto. Reglas entre las que se encuen-
tran, desde luego, todas las que rigen el proceso penal y
lo configuran como un proceso justo, con todas las garan-
tias; las que inspiran el principio de presuncién de inocen-
cia, y las reglas de la logica y la experiencia conforme a
las cuales han de realizarse las inferencias que permiten
considerar un hecho como probado. Esta interpretacion
es perfectamente posible a la vista del tenor literal del
Pacto y conforme a la efectuada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en relacion con los arts. 6.1 CEDH
y 2 del Protocolo num. 7 del citado Convenio (STEDH de
13 de febrero de 2001, caso Krombach c. Francia, que
declara conforme al art. 2 del Protocolo 7 el modelo de
casacion francés, en el que se revisa solo la aplicacion del
Derecho)» (SSTC 70/2002, de 3 de abril, RJ 7, y 105/2003,
de 2 de junio, FJ 2, entre otras).

Por tanto, el legislador, en virtud de su capacidad de
configuracion normativa, ha optado por hacer efectivo en
determinados supuestos el derecho al recurso contra sen-
tencias penales condenatorias a través del recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo, siguiendo un modelo
estricto de revision de la legalidad de la condena y la pena
contenida en la sentencia impugnada y no de repeticion
integra del juicio.

8. Unavez desarrolladas las anteriores consideracio-
nes debe entrarse directamente en el analisis de los posi-
bles condicionantes de cémo se proyecta el deber de
congruencia en la resolucion de los recursos contra sen-
tencias penales condenatorias, con especial referencia al
recurso de casacion, comenzando por senalar que la afir-
macion genérica, ya reiterada por esteTribunal, de que las
exigencias del principio acusatorio, entre las que, légica-

mente, cabria incluir la de congruencia entre acusaciéon y
fallo, son de aplicacién en la segunda instancia (por todas,
SSTC 28/2003, de 10 de febrero, FJ 4, 6 35/2004, de 8 de
marzo, FJ 2), no resulta en modo alguna contradictoria
con la posibilidad de concluir que la aplicacidon de las
garantias propias de este principio en la resolucion de los
recursos penales no puede ser mimética, sino condicio-
nada.Y ello por dos razones principales: la primera por-
que adecuar las exigencias del principio acusatorio a la
concreta configuraciéon legal del recurso penal en cues-
tion que resulte procedente no supone anular la vigencia
de dichas exigencias, sino adaptarlas, en atencién a sus
fundamentos constitucionales, a las funciones que en el
marco del procedimiento penal en su conjunto pueda
tener dicho recurso. Esta necesidad ha sido destacada por
elTribunal Europeo de Derechos Humanos al senalar en la
Sentencia de 27 de marzo de 1998, caso KDB c. Paises
Bajos, en relacion con la aplicacion en la segunda instan-
cia de las reglas de un proceso equitativo recogidas en el
Convenio europeo de derechos humanos, que «[l]a
manera en que se aplique el art. 6 a los tribunales de ape-
lacion o casacion depende de las caracteristicas especia-
les de cada procedimiento, tomando en consideracion la
totalidad de la regulacién procesal en el ordenamiento
juridico interno y el papel que en el mismo desempena el
Tribunal de casacion» (8§ 35).

La segunda razén es que la afirmacidon genérica sobre
la aplicacion de las exigencias propias del principio acus-
atorio a la segunda instancia, o que «es la impugnacion
de una Sentencia lo que opera la investidura del Juez
superior, que determina la posibilidad de que éste desa-
rrolle los poderes que tiene atribuidos, con la limitacion
determinada por la pretension de las partes» (STC 40/1990,
de 12 de marzo, FJ 1), se ha producido, principalmente, en
relacion con la proscripcion constitucional de la reforma
peyorativa. Esta prohibicion, que si bien en algunos casos
se ha incluido como una mas de las garantias del princi-
pio acusatorio, aparece fundamentada tanto en la vulne-
racion del derecho a conocer la acusacién y la prohibicién
de la indefension, como en la exigencia de separacion
entre la acusacion y la funcién de enjuiciamiento impar-
cial inherente al principio acusatorio (entre otras, SSTC
40/1990, de 12 de marzo, FJ 1, 6 28/2003, de 10 de febrero,
FJ 3). Sin embargo, es una exigencia de aplicacion no sélo
en el &mbito penal, tanto al recurso de apelaciéon como al
de casacion, sino que, ademas, rige también para cual-
quier tipo de recursos en cualquier orden jurisdiccional
(en el orden civil, por todas, STC 250/2004, de 20 de
diciembre, FJ 3; y en el orden social, por todas, STC 196/
2003, de 27 de octubre, FJ 5), ya que tiene un fundamento
constitucional autbnomo, en la interdiccion de la indefen-
sién que consagra el art. 24.1 CE, basado en que «de
admitirse que los 6rganos judiciales pueden modificar de
oficio, en perjuicio del recurrente, la resolucion impug-
nada por éste, se introduciria un elemento disuasorio
para el ejercicio del derecho constitucional a los recursos
legalmente establecidos en la Ley» (por todas, STC 28/2003, de
10 de febrero, FJ 3).

De ese modo, despejadas las posibles dudas sobre la
necesidad de hacer una aplicacion condicionada de las
exigencias del principio acusatorio y el deber de con-
gruencia en la resolucion de los recursos penales, hay
que poner de manifiesto que este Tribunal, partiendo de
las bases ya senaladas de que la garantia constitucional
del deber de congruencia entre acusacién y fallo queda
limitado a la concreta pretensidon punitiva, ha reiterado
que la existencia de una eventual exigencia constitucional
de que el 6rgano judicial que ha de resolver el recurso
quede vinculado por las concretas pretensiones de las
partes deducidas en el recurso procedente, impidiendo
con ello, en su caso, la desestimaciéon del recurso y con
ello el mantenimiento de la resolucién recurrida, no
puede ser ajena a una doble comprobacién: por un lado,



108 Miércoles 8 junio 2005

BOE num. 136 Suplemento

debe comprobarse la naturaleza de la concreta pretension
que se deduce en dicho recurso; y, por otro, si con dicho
pronunciamiento del 6rgano judicial, bien se ha impedido
hacer efectivo el derecho de defensa o a debatir los ele-
mentos de la acusacién, bien se ha propiciado una pér-
dida de su necesaria imparcialidad judicial por asumir
funciones acusatorias que le estan constitucionalmente veda-
das (STC 283/1993, de 27 de septiembre, FJ 5; y AATC 327/1993,
de 28 de octubre, RJ 3, y 146/1998, de 25 de junio, FJ 4,
entre otras).

La comprobacion, respecto de la naturaleza punitiva o
no de las pretensiones a deducir en el recurso penal, que
permitiera hacer una traslacion directa de las exigencias
del deber de congruencia entra acusacioén y fallo a dicho
recurso, no resulta independiente de la decision legisla-
tiva de configurarlo siguiendo un modelo revisor de la
legalidad de la resolucion impugnada o de repeticién inte-
gra del juicio. Asi, en un recurso penal que siga el modelo
de repeticion integra del juicio, la cuestion que se sustan-
cia ante el 6rgano judicial ad quem es de nuevo el hecho
imputado al recurrente y su calificacion juridica y no el
pronunciamiento que sobre este particular realizo el
organo judicial de primera instancia. Esto es, lo que se
ventila en un recurso de estas caracteristicas es nueva-
mente la pretension punitiva. Ello implica, no sélo que en
ambas instancias el objeto de enjuiciamiento sea el
mismo, sino que, ademas, en principio, tanto el érgano
judicial ad quem como las partes procesales se colocan
en la misma situacion de enjuiciamiento y relacion proce-
sal, respectivamente, que tenian en la primera instancia,
propiciando, por tanto, de un lado, que sean de aplicacién
en este recurso las mismas exigencias del principio acus-
atorio que en la primera y, especialmente, tanto la necesi-
dad de mantenimiento de la pretension punitiva como el
deber de congruencia entre dicha pretensién y el fallo; vy,
de otro lado, y consecuentemente con lo anterior, que no
resulta fundamentada la confirmacién de la resolucién
recurrida al margen de lo solicitado por las partes, toda
vez que dicha resolucién no es el objeto de enjuiciamiento
en un recurso regido por el modelo de repeticidon integra
del juicio.

Por el contrario, en un recurso penal que siga el
modelo de estricta revision de la legalidad de la resolu-
cién impugnada, como ya se ha argumentado que ocurre
con el recurso de casacion penal cuando lo impugnado
sea la calificacién juridica del hecho enjuiciado, la cues-
tion que se suscita ante el 6rgano judicial ad quem no es
ya directamente la totalidad de la delimitacion factica y
juridica de los hechos imputados, sino la legalidad del
modo en que se ha resuelto en la resolucién impugnada
la calificacion juridica del hecho. Dicho de otra manera, lo
gue se ventila en un recurso de estas caracteristicas no es
una pretension punitiva, que ya fue objeto de resolucién
en la primera instancia, ni siquiera su mantenimiento,
pues ya la pretensién punitiva se agoto al concretarse en
una primera respuesta judicial condenatoria, sino una
pretensién completamente diferente consistente en la revi-
sion de la legalidad de dicha respuesta judicial (STC 283/1993,
de 27 de septiembre, FJ 5; y AATC 327/1993, de 28 de octu-
bre, FJ 3; y 146/1998, de 25 de junio, FJ 4). Ello implica que
tanto el objeto de enjuiciamiento como, légicamente, la
posicion del 6rgano judicial y de las partes procesales en
ambas instancias sea muy diferente, propiciando, tal
como ya ha afirmado este Tribunal, de un lado, que no
tengan que ser de aplicacién de manera idéntica las exi-
gencias del principio acusatorio y, especialmente, tanto
gue no resulta necesario en un recurso penal que res-
ponda al modelo estricto de revision que las partes acusa-
doras reiteren y mantengan la pretensién punitiva como
que no sea posible hacer una extrapolacion directa de la
exigencia del deber de congruencia entre la pretension
punitiva y el fallo en el recurso para concluir que en éste
el deber de congruencia debe ser predicado entre las con-

cretas pretensiones revisoras de las partes deducidas en
el recurso y el fallo. De otro lado, consecuentemente con
lo anterior, en estos casos no podria descartarse la posibi-
lidad de mantener la resolucion recurrida al margen de lo
solicitado por las partes, toda vez que en el modelo de
estricta revision el objeto de enjuiciamiento en el recurso
es precisamente la legalidad de la resolucién recurrida
(STC 283/1993, de 27 de septiembre, RJ 5; y AATC 327/1993,
de 28 de octubre, FJ 3, y 146/1998, de 25 de junio, FJ 4).

Por tanto, una vez excluida la posibilidad de que
pueda fundamentarse una eventual interdiccion constitu-
cional para el Tribunal de casacion de desestimar el
recurso contra la resolucion impugnada en contra de las
expresas pretensiones de las partes personadas, derivada
de una traslacion directa de las exigencias del deber de
congruencia entre acusacion y fallo al recurso de casa-
cién, por responder éste a un modelo de estricta revision
de la condena y la pena, en que la pretension que se sus-
tancia no es punitiva sino revisora; la existencia de una
eventual interdiccion constitucional como la planteada
por el recurrente en este amparo solo podria hacerse
depender de si, con dicha actuacion, el Tribunal de casa-
cion ha impedido de algun modo hacer efectivo el dere-
cho de defensa contradictoria, al no haber tenido conocimiento
de los términos de la acusacién, o ha comprometido su
imparcialidad judicial al asumir funciones acusatorias que
le estan constitucionalmente vedadas.

9. En los supuestos como el que plantea el presente
amparo en el que el Tribunal de casacion confirma la cali-
ficacion juridica dada al hecho imputado en una previa
resolucion judicial condenatoria, incluso contra la preten-
sién de cualquiera de las partes personadas, no cabe
apreciar, sin embargo, que se prive a la defensa de la
posibilidad efectiva de conocer dicha calificacién juridica,
defendiéndose y debatiendo contradictoriamente la con-
currencia de sus elementos tipicos en la casacién, ni que
elTribunal de casacién asuma funciones acusatorias com-
prometiendo su imparcialidad judicial.

En efecto, el hecho mismo de que la pretension articu-
lada en la casacidon sea la revision de la legalidad de la
sentencia de instancia, maxime cuando se trata, como
ocurre en el presente caso, de impugnar la calificacion
juridica del hecho, es expresivo de que existe tanto un
conocimiento efectivo de cudl es esa calificacion cuya
revision se insta como, por imperativo del deber de moti-
vacién de las resoluciones judiciales, de las razones por
las que se ha llegado a dicha calificaciéon. Y, mas alla de
ello, de que también se posibilita con la articulacion del
recurso de casacion el debatir y contradecir la legalidad
de la resolucién impugnada, incluyendo la labor de inter-
pretacion del tipo penal aplicado y de la subsuncion en el
mismo de la conducta enjuiciada.

Del mismo modo, tampoco cabe considerar que esta
actuacion implique un desconocimiento de la estructura
contradictoria en el recurso de casacion, ya que, insis-
tiendo en que el objeto de dicho recurso es la revisién de
la calificacién juridica contenida en la resolucion impug-
nada y no una pretension punitiva, ello propicia, como se
ha senalado con anterioridad, que la relacidon entre las
diversas partes intervinientes ante este nuevo objeto de
pronunciamiento y, por tanto, la estructura contradictoria
sea esencialmente diferente a cuando se enjuicia el ejerci-
cio de una pretension punitiva. Asi, la estructura contra-
dictoria en esta segunda instancia ya no es predicable de
la relacion entre quien ejerce una pretensidén punitiva
(acusacion) y quien se defiende de ella (acusado) para
que sea resuelta por un érgano judicial dentro de los limi-
tes en los que se establezca dicho debate; sino de la rela-
cidn entre quien ejerce una pretensién de revision de la
legalidad de la resolucién (recurrente) y los razonamien-
tos de la resolucion impugnada (resolucion de primera
instancia), para que sea resuelta por un 6rgano judicial
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superior dentro de los limites en que se establezca dicho
debate. Relacién en la que no resulta necesaria para su
perfeccion procesal la actuacién de ninguna otra parte
procesal interviniente en la primera instancia, si bien
debe obligatoriamente posibilitarse —incluyendo al Minis-
terio Fiscal, pero no ya como acusador, sino como defen-
sor de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y
del interés publico tutelado por la ley (art. 124.1 CE)- para
la defensa de los intereses que le hayan sido reconocidos
en la resolucién impugnada y en relacién exclusivamente
con los concretos razonamientos contenidos en dicha
resolucion de instancia que hayan sido recurridos.

Por tanto, no cabe sostener que la adhesién del Minis-
terio Fiscal a un concreto motivo de casacion fundado en
infraccion de ley por indebida aplicacion de una califica-
cion juridica impida la posibilidad de confirmacion en ese
concreto aspecto de la resolucion impugnada por faltar la
necesaria estructura contradictoria, una vez verificado
que dicha estructura contradictoria se mantiene entre la
posicion del recurrente y la motivacién de la resolucién
impugnada; y que la posicion del Ministerio Fiscal, ago-
tada, en tales supuestos, su funcion acusatoria, que ya ha
sido objeto de pronunciamiento en la instancia, queda
limitada en el recurso de casacién penal a su genérica
defensa de la legalidad y del interés publico.

Tampoco cabe considerar que la actuacion del 6rgano
judicial de casacioén, confirmando la calificacidn juridica
del hecho imputado contenida en la resolucién impug-
nada, incluso contra la pretensién de cualquiera de las
partes personadas, comprometa su imparcialidad por
asumir funciones acusatorias, ya que, incidiendo de
nuevo en que el objeto de dicho recurso es la revision de
la calificacion juridica contenida en la resolucion conde-
natoria impugnada y no una pretensién punitiva, ello
propicia, como se ha senalado anteriormente, que la
situacion del 6rgano judicial frente a este nuevo objeto de
pronunciamiento y, por tanto, los limites de la potestad
del ejercicio de su funciéon jurisdiccional sea esencial-
mente diferente a cuando se enjuicia el ejercicio de una
pretension punitiva. Asi, la posicién del 6rgano judicial de
casacion ya no es la de resolver sobre la existencia o no
de los presupuestos necesarios para considerar incurso
en responsabilidad penal al acusado, con la obligacion de
respetar los limites en que se ha planteado dicho debate
entre las partes acusadoras y la defensa para no invadir
funciones acusatorias; sino la de resolver sobre la exis-
tencia o no de los motivos para revisar la calificacion
juridica de la resolucion de primera instancia, con la obli-
gacion de respetar los limites en que se ha planteado
dicho debate entre la parte recurrente y la resolucidon con-
denatoria impugnada, para no extender sus funciones
revisoras a aspectos para los que no haya sido requerido
por el recurrente en el concreto recurso interpuesto.
Debate en el que el resto de partes procesales no recu-
rrentes, incluyendo el Ministerio Fiscal, tendran que tener
la oportunidad de participar exponiendo su posicién, de
adhesion o impugnacion, pero que, en ningun caso,
puede ser vinculante para el Tribunal de casacion ni,
obviamente, es susceptible de modificar los términos del
debate tal como quedaron delimitados por el recurrente.

Por tanto, en la casacion penal y, en todo caso, cuando
el concreto motivo de casacion aparece referido a la cali-
ficacion juridica de un hecho, no existe, derivado de una
supuesta asuncion de funciones acusatorias constitucio-
nalmente vedadas al 6rgano judicial de casacion, impedi-
mento constitucional alguno para confirmar la calificacion
juridica contenida en la resolucion impugnada, incluso
aunque esa pretensién no sea sostenida por ninguna de
las partes procesales, ya que el objeto de pronuncia-
miento en este recurso no es una pretension punitiva
sino, precisamente, la conformidad a derecho de dicha
calificacion, que es el elemento sobre el que la parte recu-
rrente establece el debate contradictorio con la resolucién

impugnada y, por tanto, sobre el que el Tribunal de casa-
cion debe pronunciarse, ejerciendo una potestad jurisdic-
cional que le es propia, conforme establece el art. 117.3 CE.

10. En el presente caso, como se ha expuesto mas
detalladamente en los antecedentes, el recurrente fue
acusado por el Ministerio Fiscal en las calificaciones pro-
visional y definitiva, entre otros delitos, por un homicidio
doloso intentado, delito por el que fue condenado por la
Audiencia Provincial en primera instancia. El recurrente
interpuso recurso de casacion contra dicha condena,
entre otros motivos, por considerar que la calificacion de
los hechos realizada en la Sentencia de instancia resul-
taba errénea al haberse aplicado indebidamente el tipo
penal de homicidio intentado y no el de lesiones impru-
dentes. A ese concreto motivo se adhirio el Ministerio
Fiscal. A pesar de ello la Sentencia de casacién desestimo
el recurso, confirmando la condena por un delito de
homicidio intentado.

En atencién a estos antecedentes, y teniendo en
cuenta lo senalado previamente, debe descartarse en el
presente caso la existencia de la vulneracion aducida por
el recurrente y, por tanto, desestimar el amparo solici-
tado, toda vez que ha quedado acreditado, por un lado,
que la actuacion judicial tuvo lugar en el marco de un
recurso de casacion, cuya configuracién legal responde a
un modelo de estricta revision de la condena y la pena, y
en la resolucion de un motivo de casacion, en el que lo
pretendido por el recurrente era la revision de la califica-
cion juridica dada al hecho por la Sentencia impugnada; vy,
por otro, que el recurrente, para contradecir la condena
por el delito de homicidio intentado contenida en la Sen-
tencia impugnada, que era la concreta pretension puni-
tiva contenida en el escrito de calificacion provisional y
definitiva por la acusacion, y que fue objeto de debate en
la primera instancia, ha contado tanto con la posibilidad
efectiva de conocer la calificacion juridica de la condena
como con la de debatir contradictoriamente en la casa-
cion frente a las razones expuestas por la resolucion
impugnada para considerar concurrentes los elementos
tipicos del delito de homicidio intentado, por lo que, a
pesar de la adhesién del Ministerio Fiscal a su motivo de
casacion de que se revisara la calificacion juridica del
hecho para considerarlo como lesiones imprudentes, nin-
guna indefensién se le habria generado.Y, ademas, con la
desestimacion de ese concreto motivo de casacion y la
consecuente confirmacion por parte del Tribunal de casa-
cion de la legalidad de la calificacion juridica del hecho
como delito de homicidio intentado, en la medida en que
ésta era el objeto de la revision instada por el recurrente,
Yy no una nueva pretension punitiva sobrevenida consis-
tente en que se calificara el hecho como lesiones impru-
dentes a derivar de la posicién del Ministerio Fiscal de
adherirse en la casacion a este concreto motivo de impug-
nacion, tampoco puede achacarse al 6érgano judicial que
haya asumido funciones acusatorias que le estuvieran
constitucionalmente vedadas.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcION EspPaNoLA,

Ha decidido

Desestimar la demanda de amparo presentada por
don Roger Lucien Dupuis.

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

Dada en Madrid, a doce de mayo de dos mil cinco.—
Maria Emilia Casas Baamonde.—Guillermo Jiménez San-
chez.—Vicente Conde Martin de Hijas.-Javier Delgado
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Barrio.—Elisa Pérez Vera.—Roberto Garcia-Calvo y Mon-
tie.-Eugeni Gay Montalvo.-Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Ramon Rodriguez Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—
Manuel Aragon Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y
rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Vicente

Conde Martin de Hijas respecto de la Sentencia de 12 de

mayo de 2005 dictada en el recurso de amparo avocado al

Pleno num. 5770-2000, al que se adhiere el Magistrado
don Javier Delgado Barrio

Con el respeto que siempre me merecen las Senten-
cias del Pleno creo oportuno en este caso formular Voto
particular concurrente, que tiene que ver con la funda-
mentacién, con parte de ella en realidad, y no con el fallo,
que comparto sin reservas.

Pero en cuanto a la fundamentacion me parece inne-
cesariamente extensa y en exceso doctrinaria para la
solucién de un recurso, cuya desestimaciéon, a mi juicio,
se imponia de principio con la claridad de lo obvio. Mi
preocupacion, que explica la razon de este Voto, es que la
lectura de la Sentencia méas que esclarecer un problema,
a mi juicio inexistente, pueda inducir a duda sobre la
impecable constitucionalidad de un aspecto de nuestro
sistema de recursos penales, y ello sobre la base de plan-
teamientos tedricos sin base constitucional inequivoca.

La cuestion que se planteaba en el recurso es si la
adhesion del Ministerio Fiscal al recurso de casacién del
condenado en la Sentencia de la Audiencia Provincial
vedaba al Tribunal Supremo la posibilidad de desestima-
cién del recurso, o si le vinculaba a admitir la peticion
concurrente por mor del principio acusatorio.

Solo desconociendo, o al menos poniendo en duda, la
funcion procesal del recurso, en relacion con la desarro-
llada en la fase procesal culminada en la Sentencia recu-
rrida, puede llegarse a reproducir en el recurso implicita-
mente los elementos en juego en la instancia,
problematizando de ese modo (aunque a la postre la solu-
cion del problema en la Sentencia sea, a mi juicio,
correcta) el alcance del principio acusatorio en la fase
revisoria del proceso, en el recurso contra la Sentencia de
instancia.

A mi juicio el exceso doctrinario de la Sentencia se
manifiesta desde el fundamento juridico primero, cuando
se habla de «la configuracién constitucional del principio
acusatorio», lo que supone convertir en contenido de la
Constitucién lo que es simplemente la denominacién doc-
trinal de un principio estructural de la ordenacion del
proceso penal, de importancia trascendental sin duda;
pero en si mismo propio de un plano de legalidad ordina-
ria, y no constitucional.

El que en el llamado principio acusatorio se manifies-
ten concretas exigencias derivadas de derechos estableci-
dos en la Constitucion (art. 24.2 CE: derecho a ser infor-
mado de la acusacién, derecho a un proceso con todas las
garantias, derecho al Juez imparcial —ex art. 10 CE, en rela-
cion con los arts. 6.1 CEDH y 14.1 PIDCP- etc.), no justifica
la sustitucion conceptual del exacto contenido de la Cons-
titucion por el del concepto doctrinal (principio acusato-
rio), convirtiendo a partir de esa justificacion «la configu-
racién constitucional del principio acusatorio» en clave
constitucional de la Sentencia y en la base de un conse-
cuente compromiso argumental.

Personalmente me suscita una particular incomodi-
dad intelectual el que en el lenguaje de nuestras Senten-
cias se razone, no directamente desde los contenidos
incuestionables del texto de la Constitucion, sino desde
esquemas doctrinales propios de los distintos sectores
del ordenamiento juridico, lo que conduce en no pocas
ocasiones a constitucionalizar tales esquemas doctrina-
les, ampliando asi inconvenientemente el ambito de la

constitucionalidad y el area funcional del Tribunal Consti-
tucional.

En tal sentido «la cuestion concreta que plantea el
presente amparo» (RJ 1) no debiera haberse referido a «si
la configuracion constitucional del principio acusatorio
incluye. [etc]» (RJ 1), sino directamente a si alguno de los
concretos derechos incluidos en el art. 24.2 CE en relacion
con los textos internacionales aplicables al proceso penal
habia sido vulnerado o no.

De que el problema a resolver se situe en «la configu-
racion constitucional del principio acusatorio», o en la
existencia o no de una vulneracion de los concretos con-
tenidos del art. 24.2 CE en el caso (entre los que no se
incluye —-tampoco en los textos constitucionales atendi-
bles ex art. 10 CE- ninguna mencion al «principio acusato-
rio»), se derivan dos enfoques de arranque absolutamente
diversos.

A mi juicio, es el segundo el que debiera haberse
seguido en la Sentencia, y no el primero. El hecho de
haber optado por el primer enfoque es lo que de partida
sitla la Sentencia ante el compromiso de construir una
doctrina, con un inocultable prurito de complitud, en vez
de atenerse simplemente a la solucién de un caso, que es,
a mi juicio, lo propio de la jurisdiccion, aunque ésta sea
constitucional.

Pero aun situandonos en el plano doctrinal del enfo-
que inicial de la Sentencia enunciado en el FJ 1, es opor-
tuno destacar como en él se mezclan, inconveniente-
mente, a mi juicio, dos consideraciones distintas,
uniéndolas en una especie de continuum conceptual, que
me resulta inadecuado.

En efecto, se plantean dos cuestiones distintas: a) «si
la configuracion constitucional del principio acusatorio
incluye como una de sus garantias que en la casacién
penal el 6rgano judicial quede limitado en su pronuncia-
miento por los motivos y las pretensiones deducidas en
dicho recurso»; b) «si resulta posible constitucionalmente
al 6rgano judicial de casacién desestimar el recurso con-
tra la resolucion condenatoria impugnada al margen de
una concreta solicitud de mantenimiento de aquélla reali-
zada por cualquiera de las partes procesales».

En el enunciado de dichas dos cuestiones parece ocul-
tarse una inteligencia implicita, al menos en un plano de
problematicidad, de que la vinculacion a los motivos y
pretensiones del recurso implica, para poder desestimar
el recurso, la necesidad de que en él deba existir una con-
creta pretension de mantenimiento de la Sentencia recu-
rrida.

Pues bien, me parece que dichas dos cuestiones son
sustancialmente diferentes, y que la solucion de la pri-
mera, que me resulta obvia en nuestro ordenamiento
juridico, no tiene ninguna relacién con el problema que se
suscita en la segunda.

La vinculacion, incuestionable, del érgano judicial en
la casacion a los «motivos» y «pretensiones concretas de
las partes deducidas en dicho recurso», nada tiene que
ver, a mi juicio, con que en todo caso dichas pretensiones
y motivos deban ser estimados o no. Es obvio que la vin-
culacion del Tribunal a unas pretensiones y motivos soélo
supone la delimitacién del &ambito de la cognitio del Tribu-
nal y de su consecuente decisién; pero no el sentido esti-
matorio o desestimatorio de ésta. De ahi que, aun cuando
en el recurso se desestimen peticiones coincidentes, y
consecuentemente la Sentencia recurrida mantenga su
valor, no se vulnera esa vinculacion.

Cuando se suscita como problema si, para desestimar
el recurso de casacidén contra una Sentencia condenato-
ria, es necesaria la existencia de una «concreta solicitud
de mantenimiento de aquélla realizada por cualquiera de
las partes procesales», lo que se estd planteando es una
cuestion muy diferente de la primera, en nada condicio-
nada en su solucion por la de ésta.
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Considero que so6lo puede plantearse tal cuestion
como tal sobre la base de una desfiguracion subyacente
del sentido de lo que sea un recurso, sobre la base de una
especie de deslizamiento intelectual, tal vez implicito, de
que el recurso debiera ser una reproducciéon del proceso
a quo, pues soblo sobre esa base es como pudiera, en su
caso, entrar en juego una funcion del principio acusatorio
similar a la que se despliega en la fase procesal culmi-
nada en la sentencia condenatoria.

Creo que no existe la mas minima base en nuestro
ordenamiento procesal penal para equiparar las funcio-
nes del proceso en la fase conducente a la sentencia con-
denatoria y en la fase revisoria del recurso, ni existe tam-
poco la mas minima base para esa equiparacidon ni en
nuestra Constitucion, ni en los textos internacionales uti-
lizables ex art. 10 CE como criterios interpretativos de los
derechos establecidos en aquélla. Sdélo discurriendo
desde la clave conceptual tedrica del «principio acusato-
rio», y no desde la de los textos legales, rectores del pro-
ceso, constitucionales e infraconstitucionales, pueden
abrirse dudas que los textos legales no permiten.

Y es la gratuidad del planteamiento de las dudas
desde la clave doctrinal inadecuadamente elegida, a mi
juicio, la que me lleva al razonamiento critico que
expongo, aunque la soluciéon de dichas dudas a lo largo
de la extensa fundamentacién de la Sentencia, me resulte
a la postre compartible.

En suma, y concluyendo como empecé, creo que para
la desestimacion del recurso bastaban con los FRJJ 2,9y 10,
y que eran innecesarios los demas, los cuales por su sola
presencia pueden inducir en circulos juridicos la opinion
de una inseguridad acerca de la constitucionalidad del
recurso de casacion penal en un aspecto en que, a mi jui-
cio, no se justifica la duda, por lo que su solo plantea-
miento hipotético me resulta imprudente.

En tal sentido emito mi Voto.

Madrid, a doce de mayo de dos mil cinco.-Vicente
Conde Martin de Hijas.-Firmado y rubricado.

Voto concurrente que formula el Magistrado don Roberto
Garcia-Calvo y Montiel respecto de la Sentencia dictada
en el recurso de amparo numero 5770-2000

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el art.
90.2 LOTC y con pleno respeto a la opinion de la mayoria,
por medio de este Voto concurrente expreso que, aunque
estoy de acuerdo con el fallo, discrepo, sin embargo, por
las razones que expuse en la deliberacion y que ahora
reitero, de algunas afirmaciones contenidas en la Sentencia.

En concreto, considero que determinados asertos
reflejados en los fundamentos juridicos de la referida
resolucion constituyen un exceso innecesario y pueden
generar ciertos problemas cuando se pretenda su aplica-
cién a otros casos distintos del actual.

En realidad, y como la propia Sentencia indica, la
cuestion que se plantea en este asunto ya fue abordada y
resuelta por este Tribunal. Primero, en relacién con el
recurso de apelacién, en la STC 283/1993, de 27 de sep-
tiembre, FJ 5, y luego, mas adelante, ya en supuestos de
recurso de casacion, en los AATC 327/1993, de 28 de octu-
bre, FJ 3; 250/19004, de 19 de septiembre, FJ 2; y 146/1998,
de 25 de junio, FJ 4.

Precisamente en el ultimo de los Autos precitados,
indicAbamos, con toda claridad, que «el principio acus-
atorio no puede entenderse vulnerado, como se sostiene
en el recurso de amparo, por el hecho de que el Tribunal
Supremo haya desestimado un motivo de casacién del
recurso interpuesto por el condenado, aunque se haya
adherido al mismo el Ministerio Fiscal».Y seguiamos indi-
cando que «de prevalecer el criterio contrario, sustentado
por el actor de amparo, se desconoceria el significado del
recurso de casacion, pues quedaria en manos del Ministe-

rio Fiscal y no en las de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, la estimacién o desestimacion de los motivos
de casacion concernientes a la calificacion de los hechos
y a la subsuncion de los mismos en el precepto penal que
en la instancia se haya estimado aplicable y que, entonces
si, hayan sido objeto de acusaciénn».

La conclusion indicada se alcanzaba tras razonar (con
argumentos parcialmente transcritos en el FJ 2 de la Sen-
tencia mayoritaria), que «es doctrina reiterada de este Tri-
bunal que ha de garantizarse la acusacion, contradiccion
y defensa no sélo en el juicio de primera instancia, sino
también en la fase de recurso, donde igualmente ha de
existir una acusacion formulada contra una persona
determinada, pues no hay posibilidad de condena sin
acusacion (SSTC 104/1986, 163/1986, 53/1987, 168/1990,
283/1993, 230/1997; ATC 327/1993). Ahora bien, como ya
se dejo sentado en la STC 283/1993 y en el ATC 327/1993,
cuando so6lo el condenado es recurrente y el Ministerio
Fiscal se adhiere a un motivo del recurso de casacion, en
el que se solicita la apreciacién de la atenuacién de la
pena, ‘el Juez, que evidentemente no podra agravar la
condena por falta de acusacion, no puede quedar privado
de la facultad de desestimar el recurso si la Sentencia,
pese a lo alegado en segunda instancia, se ajusta a Dere-
cho, porque evidentemente ello no excede de los térmi-
nos del debate ni significa una extension de los poderes
de actuacion de oficio del Juez en favor de una parte, ni
priva al recurrente del conocimiento de los términos de la
acusacion’».

En mi opinion, la anterior doctrina resolvia exacta y
puntualmente todos y cada uno de los extremos someti-
dos ahora a nuestra consideracién en este proceso de
amparo y, por tanto, debiamos haber seguido este criterio
una vez mas. No era necesario, por ello, articular toda una
teoria del principio acusatorio en el proceso penal que,
aun llegando exactamente a la misma conclusion ya esta-
blecida en la doctrina, rigurosamente aplicable al caso,
generara, sin duda confusion.

En este primer sentido, mi discrepancia es de indole
formal, y ligada a una debida autolimitaciéon en nuestra
funcion. En términos generales, creo que no debe el Tribu-
nal comprometerse con pronunciamientos o afirmacio-
nes innecesarias, mas alla de donde sea imprescindible
en funcién de las exigencias del supuesto sometido a
nuestra consideracién.Y creo que en este caso desborda-
mos de modo innecesario ese limite cuando, en los fun-
damentos 3 a 9, se realiza el denominado andlisis siste-
matico sobre el alcance constitucional del principio
acusatorio, la delimitacién y concrecion del deber de con-
gruencia entre acusacion y fallo, y sobre los posibles con-
dicionantes de como se proyecta el deber de congruencia
en el recurso de casacion. Este largo exordio doctrinal, lo
estimo, sencillamente, innecesario.

De otro lado, los extensos fundamentos juridicos a lo
largo de los cuales la Sentencia realiza este analisis, y con
cuya mayor parte estoy de acuerdo, incluyen, sin
embargo, algunas afirmaciones que, como se ha indi-
cado, pueden plantear problemas al ser aplicadas a casos
distintos del ahora enjuiciado, contribuyendo a enturbiar
la doctrina clara y precisa contenida en las resoluciones
de este Tribunal anteriormente indicadas, y que la propia
Sentencia consigna en su fundamento juridico segundo.

Asi, la referencia contenida en dicho fundamento juri-
dico, en su ultimo parrafo, a que la doctrina que hemos
establecido hasta la fecha aporta un tratamiento unitario
para el recurso de apelacion y el de casacion penal, vincu-
lado a que en el fundamento juridico noveno se circuns-
criba la conclusién que se alcanza al «recurso de casacion
penal y, en todo caso, cuando el concreto motivo de casa-
cion aparece referido a la calificacién juridica de un
hecho», no puede permitir extraer la consecuencia de que
la misma conclusion pueda resultar dudosa en los restan-
tes supuestos de recurso de casacion o de recurso de
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apelacion, en la actual regulacion procesal de los mis-
mos.

En segundo lugar, el fundamento juridico séptimo
indica que la determinacion de si el actual sistema de
recursos contra las sentencias penales responde al
modelo de repeticion integra del juicio o de mera revision
no tiene una respuesta necesariamente univoca y comun
para ambos recursos. Se hace referencia a los supuestos
de apelacion contra sentencias absolutorias en que el
objeto de impugnacion se refiera a cuestiones de hecho a
partir de la apreciacion de la prueba por el 6rgano judicial
de primera instancia, aparentemente como ejemplo del
modelo de repeticidon integra del juicio, para luego indicar
que «por el contrario, el recurso de casacion penal, aten-
diendo a su configuracion legal. no puede afirmarse que
responda al modelo de repeticién integra del juicio, sino,
mas propiamente, a un modelo estricto de revisién de la
legalidad de la resolucion impugnada». Sin embargo,
creo que la doctrina que hemos establecido a partir de la
STC 167/2002, de 18 de septiembre, exige que el érgano
judicial s6lo pueda corregir la valoracién de pruebas per-
sonales respetando los principios de inmediaciéon y con-
tradiccion a partir de su practica a su presencia en juicio
oral. Ello no permite entender que esta clase de recursos
de apelacion haga precisa la integra repeticion del juicio
ni, por tanto, que estos casos se incluyan abiertamente,
como parece desprenderse del razonamiento mayorita-
riamente aceptado en este modelo.

En tercer lugar, se indica terminantemente en el fun-
damento juridico noveno que la posicion del Fiscal, ago-
tada su funcidn acusatoria, que ha sido objeto de pronun-
ciamiento en la primera instancia, queda limitada en el
recurso de casacion penal a su genérica defensa de la
legalidad y del interés publico. Esto puede ser cierto en
este caso, en que se ha producido una sentencia condena-
toria y en que el Ministerio publico no es recurrente (se
limité a adherirse al recurso de casacién del condenado),
pero no, con caracter general, en otros supuestos.

En cuarto lugar, por ultimo, se sostiene en el mismo
fundamento juridico que la posicién del érgano judicial
de casacion no es la resolver sobre la existencia o no de
los presupuestos necesarios para considerar incurso en
responsabilidad penal al acusado, sino la de revisar o no
la calificacion juridica de la resolucion de primera instan-
cia, con la obligacion de respetar los limites en que se ha
planteado el debate entre la parte recurrente y la resolu-
cion condenatoria impugnada, para no extender sus fun-
ciones revisoras a aspectos para los que no haya sido
requerido por el recurrente en el concreto recurso inter-
puesto. Ello también resulta acertado en este caso, pero
no lo es en los términos absolutos en que se formula tal
declaracién porque pueden producirse otros en que,
como consecuencia de esta revision de la calificacion juri-
dica (y como parte de tal revisién), el Tribunal Supremo se
vea obligado, previo dictado de Sentencia casando la de
instancia, a dictar una segunda resolucion resolviendo
sobre la existencia o no de los presupuestos necesarios
para considerar incurso en responsabilidad penal al acu-
sado, siempre dentro los limites en que se ha planteado el
debate entre las partes acusadoras y la defensa en la pri-
mera instancia.

En definitiva y por las anteriores razones, creo que la
Sentencia mayoritariamente votada deberia haberse limi-

tado a reproducir sintéticamente y aplicar nuestra doc-
trina tradicional sobre la cuestién enjuiciada en este caso
—fijada en las resoluciones que antes han sido citadas-,
para alcanzar, de este modo, de forma sencilla y directa, y
sin aditamentos expositivos innecesarios que, segun mi
modesto entender y por su cu contundencia generali-
zante, pueden propiciar confusion, el mismo fallo desesti-
matorio resultante.

Madrid, a doce de mayo de dos mil cinco.-Roberto
Garcia-Calvo y Montiel.-Firmado y rubricado.

Voto particular concurrente que formula el Magistrado

don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez sobre la Sentencia del

Pleno de 12 de mayo de 2005, dictada en el recurso de

amparo avocado al Pleno num. 5770-2000 contra la

Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de
26 de septiembre de 2000

1. En uso de la facultad que nos confiere el art. 90.2
LOTC creo pertinente exteriorizar, con pleno respeto a la
posicion de mis colegas del Pleno, mi opinidn discrepante
con algunos razonamientos de la Sentencia mayoritaria.

2. Estoy totalmente de acuerdo con el fallo que des-
estima el recurso, y también con los razonamientos que
conducen a él en forma directa y como auténtica ratio
decidendi.

3. Mi discrepancia, que expresé en las deliberacio-
nes en Sala y en el Pleno del Tribunal, afectan a los razo-
namientos restantes. En realidad deben considerarse
expresados ob iter, a efectos de nuestra doctrina futura,
por lo que los razonamiento de este Voto no merecen gran
extension. No comparto la consideracion, que se repite
insistentemente, de que en los recursos de apelacion o de
casacion se puedan dar situaciones en las que «el érgano
de enjuiciamiento» pueda comprometer «su imparciali-
dad, asumiendo funciones acusatorias que le estan cons-
titucionalmente vedadas» (asi, por ejemplo, en el funda-
mento juridico 5 in fine o en el fundamento juridico 8 in
fine o en el fundamento juridico 9 primer parrafo e in fine
de la Sentencia). No se me alcanza, en abstracto, ningun
caso concreto en el que esa situacién pudiera darse y la
Sentencia tampoco lo sugiere con claridad. No comparto
la distincion entre la casacién en la que se impugna la
calificacion juridica del hecho enjuiciado (que se repite en
los fundamentos juridicos 8 a 10) y otros supuestos. La
configuracién que en nuestra dogmatica procesal tiene el
recurso de apelacion y, desde luego, el recurso de casa-
cién penal me impide aceptar que unTribunal de casacion
no pueda declarar que no da lugar al recurso -y por ello
deja incélume la Sentencia recurrida, cosa bien distinta
de confirmarla— por el simple hecho de que el Ministerio
Fiscal se adhiera a los motivos de casacién del recurrente.
En realidad mi posicidon se sintetiza, con meridiana clari-
dad, en el primer parrafo del FJ 2 de la Sentencia mayori-
taria, que expone nuestra doctrina tradicional al respecto.
A ella me atendré en el futuro y por ello formulo este Voto
concurrente.

Madrid, a doce de mayo de dos mil cinco.-Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.-Firmado y rubricado.
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