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! Dicha resolucién puede consultarse en el suplemento al n.® 1842 del Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, de 1 de abril de 1999, pags. 41 y ss., y en el «Repertorio Aranzadi de Jurispru-
dencia», con el namero de repertorio TE.D.H. 1998/51. Una referencia breve a la misma puede
consultarse en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 111 época, n.° 1, enerojunio de 1999,
pags. 96-7.






De los muiltiples aspectos desde los que puede ser analizada esta resolucion
s6lo nos centraremos en este breve comentario en observar el referido a la efi-
cacia de la alegacion efectuada por la parte en la instancia de la quiebra del
derecho fundamental al juez imparcial sin haber ejercitado para ello la recusa-
cion de los Magistrados que presume incursos en un motivo de apartamiento.

El aspecto central de la resoluciéon se circunscribe a examinar si la Sala del
Tribunal Militar Central que condené al militar que da nombre a la Sentencia
a una pena de tres meses y un dia de prisiéon por Sentencia del 25 de mayo de
1994, estaba contaminada por haber resuelto anteriormente dos de sus miem-
bros (el 7 de julio de 1992) un recurso de apelacion interpuesto contra un segun-
do auto de procesamiento dictado por el Juez Togado Militar con fecha de 6 de
mayo de 19922

Contra esta Sentencia condenatoria interpuso el condenado un recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo sosteniendo que la Sala que le habia juzga-
do y sentenciado no constituia un Tribunal imparcial.

El Tribunal Supremo entendié, en la Sentencia del 4 de noviembre de 1994
(Raj. 1994/9081), en referencia a la alegacién de parcialidad del juzgador que
hizo el ahora recurrente sin formalizar para ello el incidente de recusacién, que
«en nuestro ordenamiento juridico, la abstencién y la recusacién son los instru-
mentos legalmente establecidos para dar efectividad al derecho al Juez impar-
cial, por lo que quienes crean tener alguna razén para dudar de la imparciali-
dad de un Juez deben atenerse a las normas que regulan el instituto de la
recusacion. Una de dichas normas es el art. 56 de la Ley (Militar) Procesal a
cuyo tenor la recusacioén tendra que proponerse por quienes estén autorizados
por la Ley —el Fiscal y las partes— al inicio del procedimiento o tan pronto ten-
gan conocimiento de la causa concurrente, siempre antes de las cuarenta y ocho
horas del comienzo de la vista del juicio oral, a no ser que sobreviniese con pos-
terioridad. Interpretada l6gicamente esta norma y complementada con el art. 56
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se llega facilmente a la conclusiéon de que
las partes legitimadas al efecto pueden formular la recusacién —deben hacerlo
so pena de preclusiéon— si antes no hubiesen tenido conocimiento de la concu-

2 Cabe resenar que con anterioridad a estas vicisitudes se habia dictado un primer auto de pro-
cesamiento por el Juez Togado Militar Central el 18 de diciembre de 1989, y que, posteriormente,
el Tribunal Militar Central revocé dicho Auto el 19 de marzo de 1990 y dict6 otro de sobreseimiento
el 12 de julio de 1992. Contra esta resoluciéon interpuso el Ministerio Fiscal un recurso de Casacion
ante la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, que, por Sentencia de 20 de enero de 1992 (Raj.
1992/2519), cas6 y anul6 el auto de sobreseimiento del Tribunal Militar Central. Contra esta reso-
lucién se interpuso un recurso de amparo que fue inadmitido el 23 de marzo de 1992.
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rrencia de la causa, en el momento inmediatamente anterior al comienzo del
juicio oral, salvo en el caso de que la causa de recusacién sobreviniere con pos-
terioridad. Esta conclusién es ya suficiente para rechazar la pretensiéon deduci-
da en este motivo, toda vez que estda claro que la Defensa del procesado —hoy
recurrente— tuvo conocimiento de los Vocales que iban a integrar la Sala ante
la que se iba a celebrar el juicio oral —y que consiguientemente habria de dic-
tar Sentencia— en el momento de constituirse el Tribunal y antes del comienzo
de la sesién, en cuyo instante debi6 recusar a los Vocales que estimaba afecta-
dos por la alegada tacha de parcialidad, sin que pueda aceptase, por formalista
y s6lo amparada en un inverosimil olvido, la objecién de que en tal trance no
le podia ser impuesta la carga de verificar si entre los Vocales Togados presen-
tes se encontraban los que dictaron el Auto de 7 julio 1992, en que el mismo
Tribunal desestimé la apelacién interpuesta por la citada Defensa contra el auto
de procesamiento. No habiéndose formulado en ese momento la recusacién, no
es admisible que se pretenda hacer valer ahora, en sede de casacién, la preten-
dida existencia de la causa que en hipétesis la justificaria».

Contra esta resolucion interpuso el condenado un recurso de amparo
(resuelto por el Auto 70/1995, de 20 de febrero) exponiendo, con respecto al
punto objeto de nuestro comentario, dos argumentos: primero, que a pesar de
la existencia objetiva del motivo de apartamiento los Magistrados incursos en el
motivo de recusaciéon no se habian abstenido de intervenir en la Sentencia con-
denatoria, y, segundo, que la parte no tuvo ocasién de recusar a los citados
Magistrados porque no se les comunic6 la composiciéon de la Sala, aunque si
reconoce que tuvo conocimiento de quiénes eran los integrantes del tribunal
cuando se inici6 el juicio oral, aunque éste duré un dia Unicamente, «sin que
en aquel momento pudiera recordar que eran los mismos (Magistrados) que
resolvieron cuando se desestimé la apelacién contra el Auto de procesa-
miento».

Con respecto a la insinuacién del recurrente en el sentido de que los Magis-
trados incursos en un motivo de apartamiento no se abstuvieron de intervenir
en el mismo, el Tribunal Constitucional ni siquiera lo toma en consideracion,
pues sabido es que no es legitimo tachar de parciales a los Jueces o Magistrados
sin formular para ello la recusacién.

Debe precisarse que todos los pronunciamientos jurisprudenciales en este sen-
tido han entendido que el incumplimiento de la obligacién de abstencién no
libera a la parte de ejercitar la recusaciéon en tiempo y forma®, aunque ello no
obsta que determinados motivos de apartamiento tengan la consideracién de

% Asi, por ejemplo, las SS.T.S. (2.), de 23 de abril de 1992 (Raj. 6783) y de 28 de septiembre
de 1992 (Raj. 7384). También la S.T.C. 138/91, de 20 de junio y el A.T.C. 168/90, de 23 de abril.

También la Resolucién (Tribunal de Defensa de la Competencia) de 24 de febrero de 1997 (Raj.
419) observa que «...si alguno de los interesados considera que existen motivos para recusar a algu-
no o algunos miembros de este Tribunal esta en su derecho de hacerlo, pero lo que en ningtin caso
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iuris et de iure, y que, en consecuencia, su efectividad como motivos especificos
de nulidad pueda producirse con independencia de su alegaciéon mediante el
ejercicio de la recusacion.

Con todo, en el primer Auto del Tribunal Constitucional que especificamente
se ocup6 con detalle de esta cuestion, el recurrente en amparo, aun recono-
ciendo que no se formul6 recusacién contra la Juez instructora argumenté que
concurria la causa y que con ello se «conculcaban los derechos constituciona-
les a la tutela efectiva y al proceso con todas las garantias» (antecedente 3.° del
A.T.C. 799/85, de 13 de noviembre). El Tribunal Constitucional, en el funda-
mento juridico que desatiende el amparo por falta de contenido constitucional,
de manera un tanto sorprendente entra a cuestionarse la posible influencia de
la causa alegada, sin desacreditar la argumentacion del recurrente en el senti-
do de que el no planteamiento de la recusaciéon en el momento procesal opor-
tuno impide alegar de otro modo la infraccion del derecho al Juez imparcial.
Asi, indirectamente, da a entender que si la actuacién instructora recusable
hubiera estado acreditada, y por tanto la consecuencia légica hubiera sido la
abstencién, se hubiera otorgado el amparo solicitado. Esta insinuacién, sin
embargo, no fue seguida de posteriores resoluciones que dijesen claramente
que la infracciéon del deber de abstenciéon supone la nulidad de lo actuado por
el sospechoso de parcialidad. Ello, llevado a sus ultimas consecuencias, supon-
dria modificar la consideraciéon legal de la recusacién, dejandola en menor
medida sometida al juego del principio dispositivo, y adop-
tando, en fin, las consecuencias que impone un sistema caracterizado por
la existencia de un elenco cerrado de causas que hacen al Juez inhabil para
el ejercicio de su funciéon, y no meramente sospechoso, como el nuestro
actual.

puede aceptarse es “aconsejar” la abstencion, bajo la amenaza de plantear una recusacion. Ello es
inaceptable de todo punto».

Jon todo, en el asunto que terminé con la S.T.SJ. de Murcia (Social) de 19 de febrero de 1997
(Raj. 929) se adoptaba un criterio mas acorde con la proteccién del derecho fundamental que esta-
mos tratando. En el asunto concreto expone por la parte que los miembros de la Sala que suscri-
bieron otra Sentencia (de la que ella hacia depender la causa de recusaciéon de haber resuelto el
pleito o causa en anterior instancia) tenia la obligacion de abstenerse de conocer del presente recur-
so. La Sala entiende que «Tal exposicién aconsejé requerir a dicha parte, por providencia, para que
aclarara si con ella estaba o no planteando la recusacion de los citados Magistrados. Por escrito del
dia 15 de julio se contesté que no se planteaba tal recusacién, lo que exoneraria a la Sala de pro-
nunciarse sobre lo que no es un motivo del recurso de suplicacion. Mas como quiera que en dicho
escrito reiteré la recurrente que lo hacia para exponer una serie de razones que le «hacen temer
legitimamente una no suficiente efectividad del derecho al Tribunal o Juez establecido por la Ley»,
parece oportuno dar respuesta a tal alegato.»

Obsérvese, que, en el fondo, este es el mismo proceder seguido por el Tribunal Supremo en la
Sentencia condenatoria de su Sala Quinta del 14 de noviembre de 1994 (Raj. 1994/9081) de la que
trae causa el posterior recurso de amparo y la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, pues, después de rechazar por extemporanea la alegacion del recurrente sobre la imparcialidad
del juzgador sin actuar la recusacion (fundamento de derecho tercero), entra a valorar la eficacia
contaminante de la alegacién efectuada (fundamento de derecho cuarto).
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Con respecto a la alegaciéon central del recurrente, en el sentido de que le
ha sido imposible recusar a los Magistrados por desconocer que eran los mis-
mos que con anterioridad habia resuelto el recurso contra el auto de procesa-
miento, el Tribunal Constitucional (en el Auto 70/1995, de 20 de enero) entien-
de que las alegaciones del recurrente «han sido objeto de una minuciosa,
razonada y razonable respuesta desestimatoria por la Sala Quinta del Tribunal
Supremo», y, por ello, «se impone la desestimacién, de un lado, porque el actor
no recuso a los Magistrados a que se refiere, pese a haber tenido posibilidad de
hacerlo, y porque no cabe apreciar pérdida de la imparcialidad en cuanto no
hay propiamente intervencién en la instrucciéon de la causa por el hecho de
haber resuelto —de acuerdo con los criterios sentados por el Tribunal Supremo
previamente— un recurso de apelaciéon, como corroboran las SS.T.C. 145/1988,
151/1991, 113/1992 y 136/1992, entre otras. Carece, por ello, la demanda en
este punto de contenido constitucional».

La argumentacién del Tribunal Constitucional sobre esta segunda alegacion
del recurrente, descansa en dos puntos esenciales. El primero (que no sera obje-
to de nuestra atencion), siguiendo la argumentacién del Tribunal Supremo en
el mismo asunto, observa que la resolucién del recurso contra el auto de pro-
cesamiento por la misma Sala encargada de celebrar el juicio oral y dictar Sen-
tencia no constituye en si mismo motivo de recusacién, por no integrar la cau-
sa de haber sido instructor de la causa®.

El segundo argumento empleado en esta resoluciéon descansa en el entendi-
miento, hasta el momento asumido como indubitado, de que la alegacién de la
quiebra del derecho fundamental al juez imparcial tiene que ir precedida, nece-
sariamente y en todo caso, de la articulacion de la recusacién en la instancia,
instrumento mediante el cual se da cumplimiento a parte de los requisitos exi-
gibles en la admisién a tramite de la demanda de amparo: agotar todos los recur-
sos utilizables en la via judicial [arts. 44.1.a) L.O.T.C.], e invocar formalmente
en el proceso el derecho constitucional vulnerado, tan pronto como, una vez
conocida la violacién, hubiere lugar a ello [arts. 44.1.c) L.O.T.C.]".

* Sobre este aspecto, y especialmente sobre la interpretacién que del mismo realiza la Senten-
cia del Tribunal Europeo que estamos comentando, se han centrado los trabajos habidos hasta el
momento a los que me remito para profundizar en él: Rodriguez Ramos, L., «La imparcialidad judi-
cial objetiva», Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 376, de 4 de febrero de 1999, pdgs. 1y ss.; Muniz Vega,
G., «La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Castillo Algar y la juris-
diccién militar», La Ley, n.° 4749, de 8 de marzo de 1999, pags. 1 y 2; J. R. De Prada, S., «<I.E.D.H.:
Palenzuela Contreras y Castillo y Algar contra Espana», Jueces para la Democracia, n.° 34, marzo de
1999, pags. 92 a 99, y el articulo de Cobo del Rosal, M., «La “contaminacién procesal” en el pro-
cedimiento penal», El Pais, 15 de abril de 1999, pags. 26.

Para un andlisis mds pormenorizado de la cuestién es oportuno consultar mi obra La abstencion
y la recusacion de Jueces y Magistrados, Madrid, 1999, pags. 180 y ss., con la bibliografia y jurispruden-
cia alli citada.

® A efectos del constitucional entendimiento del cumplimiento de este tltimo requisito es impor-
tante hacer notar que aunque es cierto que el art. 58 de la Ley Procesal Militar exige que la recu-
sacion se presente por escrito, su interpretacion teleolégica, en relacion con el art. 56 de la L.E.Crim.,
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Con respecto al requisito de agotar la via judicial previa, debe senalarse que
aunque la recusacién en sentido estricto no puede ser considerada un recurso,
con cuyo ejercicio pudiéramos entender cumplida la exigencia que impone el
art. 44.1.a) L.O.T.C,, el Tribunal Constitucional ha entendido que su ejercicio es
requisito necesario —aunque no suficiente— para tener por cumplida esta exi-
gencia®.

Asi de contundente se muestra el Tribunal Constitucional: «la exigencia de
recusacion previa para poder considerar agotados los recursos utilizables en la
via judicial previa no constituye una extensiéon analégica in malam partem del
art. 44.1.a) L.O.T.C., ni cabe ver en ella la imposicién de un puro formalismo
en perjuicio del derecho fundamental invocado, sino que, de la misma manera

nos lleva a considerar que es suficiente la recusacién «en el momento en que se constituy6 el Tri-
bunal y antes de iniciarse las sesiones del juicio oral, sin que pueda aceptarse, por formalista y s6lo
amparada en un inverosimil olvido, la objecion de que en tal trance no le podia ser impuesta la car-
ga de verificar si entre los Vocales Togados presentes se encontraban los que dictaron el Auto en
que el mismo Tribunal desestimé la apelacion interpuesta por la citada defensa contra el Auto de
procesamiento» (antecedente tercero del A T.C. 70/1995, de 20 de febrero).

Debe tenerse presente que, en el asunto que nos ocupa, no ha habido cambios en la composi-
cién del Tribunal que pudieran hacer viable al caso la doctrina constitucional que entiende que es
una carga de los tribunales notificar dichos cambios a la parte con anterioridad del inicio de la vis-
ta a efectos de su eventual recusacién. Asi, por ejemplo, el voto particular discrepante formulado
por el Magistrado Carles Viver i Pi-Sunyer a la S.T.C. 119/1993, de 19 de abril, cuando observa: «A
mi entender, exigir, como hace la Sentencia, que el recurrente requiriera al 6rgano judicial la noti-
ficacién de la composicion de la sala para poder, en su caso, recusar a los Magistrados, supone trans-
formar lo que este Tribunal ha venido considerando un deber de los Tribunales en una carga pro-
cesal del justiciable. Esta es una carga que no puede ser exigida ni ain en los supuestos como el
presente en los que la composicién legalmente prevista de la Sala Especial de Revisiéon parece pro-
piciar la presencia en esta Sala de Magistrados que formaron parte de la Sala de apelacién.../... Tam-
poco puede sostenerse que, en este caso, a pesar de la falta de notificacion, el recurrente podia
conocer la presencia de los dos Magistrados... pues ...no les era exigible (a la parte y su Letrado)
que identificasen por su fisonomia a todos los Magistrados y que advirtiesen que dos de ellos habi-
an intervenido en la anterior instancia, pues a diferencia de lo que sucede con otras causas de recu-
sacion subjetivas, la que ahora nos ocupa no se funda en un conocimiento personal y directo del
Magistrado o Magistrados en cuestion, sino que opera por su relacién con el objeto del proceso; de
ahi que la parte necesite conocer el nombre de los Magistrados que integran la Sala para poder
apreciar si concurre o no dicha causa...»

En el mismo sentido, la S.T.C. 137/94, de 9 de mayo, cuando afirma: «Es claro que a los recu-
rrentes no se les puede exigir el cumplimiento de este presupuesto procesal, ya que se vieron impe-
didos de suscitar la recusacion.../...la Sala de lo social, con manifiesta infracciéon de lo dispuesto en
los arts. 202 y 203.11 de la L.O.PJ., incumplié con su obligacion de notificar a las partes la compo-
sicion de la Sala y designacion del Magistrado Ponente, extremos estos que solo fueron conocidos
por los recurrentes tras la notificacién de la Sentencia, sin que existiera ya posibilidad procesal al-
guna de provocar el restablecimiento por los Tribunales ordinarios del derecho al Juez legal im-
parcial.»

% Como muestra de claridad Fernandez Farreres, C. (con Borrajo Inesta, I., Diez-Picazo Gimé-
nez, 1.). El derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo (Una veflexion sobre la jurisprudencia constitu-
cional), Madrid, 1995, pdg. 129 y, en especial, pags. 152 y ss.

En general, por lo que respecta a esta exigencia de utilizacion de los recursos y los «remedios»
Senés Motilla, C., La via judicial previa al recurso de amparo. Madrid, 1994, pag. 83 y pags. 125-6 para
el analisis de nuestro supuesto.
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que el requisito contenido en el art. 44.1.c) L.O.T.C., responde plenamente a la
naturaleza subsidiaria del recurso de amparo. Por otra parte, de admitirse la pre-
tension del recurrente en el sentido de que la falta de interposicién del inci-
dente de recusacién no debe impedir la estimacién del presente motivo, se favo-
recerfa un indebido uso alternativo por las partes del derecho a la recusacion,
al no derivarse consecuencia negativa alguna para ellas de la consciente falta de
interposiciéon del correspondiente incidente por motivo de una expectativa razo-
nable de obtener un fallo absolutorio»’.

Ahora bien, con el ejercicio de la recusacién en la instancia no se cumple a
entera satisfaccion el requisito de agotar la via judicial previa, pues, segin cons-
tante y reiterada doctrina del Tribunal, es necesario, ademas, haber utilizado la
via del art. 228 L.O.PJ. para cuestionar ante la jurisdiccién ordinaria la decision
denegatoria a la recusacién propuesta antes de acceder al amparo constitucional®.

En el ambito del derecho al juez imparcial, la necesidad de esta regla ha sido
duramente criticada®. Se argumenta, en esencia, que con la exigencia de agota-
miento de los recursos en la via judicial previa se puede llegar a consolidar la
lesion de un derecho fundamental, que s6lo, eventualmente, adquiriria satisfac-

7 En palabras de su S.T.C. 384/93, de 21 de diciembre. Linea ésta mantenida inalterable por el
Tribunal desde sus Sentencias mds antiguas (v. gr: las SS.T.C. 47/82, de 12 de julio y 47/83, de 31
de mayo) hasta las mas recientes: SS.T.C. 138/91, de 20 de junio; 384/93, de 21 de diciembre. Tam-
bién los autos se han encargado de puntualizar esta cuestion, v. gr.: AAT.C. 779/85, de 13 de noviem-
bre, 219/93, de 1 de julio, y 247/93, de 15 de julio.

8 Una de las ultimas resoluciones en recordarnoslo es la S.T.C. 196/95, de 19 de diciembre cuan-
do afirma que «... la resolucion judicial que pone término al incidente de recusacion, pese a su fina-
lidad e importancia sobre el desarrollo del proceso penal, no supone el agotamiento de la via judi-
cial previa, pues el propio art. 228 L.O.PJ. hace posible que la disconformidad de las partes frente
a las resoluciones que resuelven una recusacion puede hacerse valer a través de los recursos proce-
dentes contra las resoluciones de fondo, dado que en estos recursos puede la parte aducir cuantas
infracciones considere cometidas al resolver el incidente y, por lo tanto, también y muy senalada-
mente, la que, en su opinion, haya ocasionado la infracciéon de los derechos fundamentales que nues-
tra Constitucion garantiza». En el mismo sentido las SS.T.C. 94/92, de 11 de junio y 32/94, de 31
de enero, y los AA.T.C. 460/83, de 13 de octubre, 829/85, de 7 de noviembre, 929/88, de 20 de
julio, 168/95, de 5 de julio, y 173/95, de 6 de junio.

9 Asi, con ocasion de la S.T.C. 138/91, de 20 de junio, que desatendia un amparo por incum-
plir la regla de preclusién Rodriguez Ramos y Barja de Quiroga hacen una dura critica a la subsi-
diariedad del amparo: «La doctrina que se deriva de la fundamentacién manejada por el Constitu-
cional es que los derechos fundamentales no son derechos que deben respetarse en todo caso, sino
que el Tribunal transforma su naturaleza en derechos rogados; exigibles, pero a peticion de parte...»
Rodriguez Ramos, L., y Barja de Quiroga, J., «El derecho al juez imparcial como derecho rogado»,
Actualidad Aranzadi, n.° 16, 19 de julio de 1992, pag. 2. Insiste en la misma idea L6pez Barja de Qui-
roga, J., «<El Juez imparcial», en Jurisdiccion y compelencia penal. Cuadernos de Derecho Judicial, n.” VI,
Madrid, 1996, pags. 358-60. También sobre esta misma Sentencia, Oraa Gonzalez, J., y Oraa Gonza-
lez, P., «El procedimiento penal ordinario por delito y la garantia de imparcialidad judicial (comen-
tario a la S.T.C. 138/91, de 20 de junio)», La Ley, n.° 2981, 1992, pags. 1 y ss.

En la misma linea, con ocasion de la S.T.C. 85/92, de 8 de junio, Oraa Gonzidlez, J., y Oraa Gon-
zdlez, P., «<El derecho a un Juez imparcial y la Jurisprudencia Constitucional. Un decepcionante paso
atras», Poder Judicial, n.° 26, 1992, pag. 165 y ss. El mismo trabajo de los autores, con el mismo titu-
lo, en Actualidad Penal, n.° 40, 1992.
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cioén tras el posterior proceso de amparo constitucional, anos después de pro-
ducida Ia lesion. Las razones que abonan esta critica son interesantes, aunque
las que pueden hacerse a la admision generalizada de amparos antes de agotarse
la via judicial previa también, pues ello desnaturalizaria al recurso de amparo
como forma de proteccién solamente subsidiaria de los derechos fundamentales
que no han sido protegidos en la jurisdiccién ordinaria’.

Por lo que respecta a la puesta de manifiesto en la instancia de la vulnera-
cion del derecho fundamental al juez imparcial, el Tribunal Constitucional ha

Muy interesante, con respecto a la subsidiariedad del amparo judicial, es la polémica suscitada
en la a S.T.C. 205/97, de 25 de noviembre, que deniega un amparo pretendido por haberse dene-
gado en la via judicial previa una recusacién porque «Cuando en una determinada fase del proce-
dimiento judicial, todavia no concluido por Sentencia definitiva, cuando ni tan siquiera ha termi-
nado el proceso penal, se produce una violacion de derechos constitucionales reconocidos en el art.
24 CE, no es ajustado a la L.O.T.C. interrumpir, por asi decirlo, dicho procedimiento y acudir per
saltum a este Tribunal, sin haber agotado las vias judiciales procedentes en el marco del propio pro-
ceso que se encuentra, como acaba de decirse, todavia pendiente, donde deben invocarse y, en su
caso, repararse las vulneraciones de los derechos fundamentales que hayan podido originarse pre-
cisamente, en la substanciacién del proceso mismo. Asi las cosas, es obvio que en este caso, no se
ha agotado la via judicial ordinaria...»

A esta Sentencia se formul6é un voto particular por el Magistrado don Manuel Jiménez de Par-
ga y Cabrera, al que se adhiere el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra, en el que, invocando
resoluciones precedentes del mismo Tribunal, observa, en concreto, que debi6é atenderse la queja
del recurrente con respecto a que la denegacién de la prueba que pretendia hacer valer para demos-
trar la relacién recusable que le ha causado «indefensién», y que, como el objetivo del amparo no
es solo proteger el ejercicio de los derechos fundamentales, sino también «preservarlos» cuando la
no admision del amparo prematuro consolida la lesion de un derecho fundamental, la admisién del
recurso en este momento procesal es una solucién oportuna. Argumentan, en concreto, que «El
Auto.../...aqui impugnado, declara literalmente: “No ha lugar a practicar prueba alguna, pues, por
las propias causas de recusacién esgrimidas, el resultado que pudiera darse para nada influiria en el
fondo de la decisiéon”. El Juez negé cualquier valor al resultado de la prueba no practicada (espe-
cialmente la testifical) y el razonamiento que le sigue es incongruente con lo anteriormente mani-
festado y con las alegaciones del recurrente en su escrito, solicitando la practica de prueba, a saber:
se dice que la causa de recusacién por enemistad no puede prosperar, toda vez que “ese sentimiento
no pasa —si es que llega— de un estado de animo unilateral del recusante y no puede hacerse bila-
teral o reciproco porque segin cuenta el propio recurrente o puede opinar un columnista se dis-
crepa de una ley en su dia patrocinada o prefabricada por el departamento ministerial dirigido por
el senor C. No es posible: para que la enemistad justifique una recusacion es necesario que dimane
de actos o conductas que afecten en su valoracién a los dos protagonistas de la relaciéon humana;
el plano simplemente subjetivo servira para otros lances, pero no en el ambito procesal”. En el escri-
to proponiendo la recusacién se transcribian parrafos literales de articulos periodisticos a través de
los cuales se pretendia poner de manifiesto el antagonismo existente entre recusante y recusado. No
cabe dudar, en suma, de la trascendencia o relevancia de la prueba propuesta por el recurrente y
denegada en la resolucién que se impugna», por lo que entienden que debié admitirse la deman-
da y otorgar el amparo.

1 En términos mas amplios que los trabajos citados en la ultima nota, vid., Castillo Rigabert, F.,
La admision del recurso de amparo. Murcia 1991, pdgs. 146 y ss. Los términos de este debate, con sus
argumento a favor y en contra de la subsidiariedad, muy bien expuestos por Ferndndez Farreres, 1.,
El derecho a la tutela judicial..., ob. cit., pags. 5y ss.

Obligado en este punto es la cita del voto particular del Magistrado D. Manuel Jiménez de Par-
ga y Cabrera a la S.T.C. 196/95, de 19 de diciembre. Su argumentaciéon a favor de admitir amparos
prematuros descansa principalmente en que la finalidad del amparo no es sélo «restablecer» el de-
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entendido que el ejercicio de la recusacién es suficiente para entender cumpli-
do este requisito'’. Aunque en algunas ocasiones ha observado que la manifes-
tacion de la quiebra del derecho puede realizar por otros medios'?. En especial
cuando el ejercicio de la recusacion se ha visto impedido por cambios inopina-

recho fundamental vulnerado, sino también «preservar» su lesién. Por ello, y tomando como base
los precedentes de la S.T.C. 128/95, de 26 de julio que admitia un amparo constitucional por vul-
neracion del derecho fundamental a la libertad (la Sentencia en concreto consideraba que los autos
por los que se ordenaba la permanencia en prision de un determinado inculpado carecen de la jus-
tificacién y motivacion necesarias para la conculcacion del derecho fundamental objeto de amparo.
También subyace en la resolucion que no debe utilizarse la prisién como medio para «hacer hablar»
al inculpado en un proceso penal) entiende que la subsidiariedad del amparo constitucional «no es
un dogma que, como tal, resulte intocable, asi como tampoco pienso que sea una regla que deba
aplicarse inexorablemente, sin dejarse vencer a los ruegos de excepciones.../...no comparto la inter-
pretacion del art. 44.1.a) L.O.T.C. que ha ganado terreno en la jurisprudencia de nuestro Tribunal
y que se recoge fielmente en la Sentencia de la mayoria de mi Sala. Mi contraargumentacion es la
siguiente: el requisito para al admision del recurso de amparo, consignado en el parrafo a) del n.°1 del art.
44 L.O.T.C., no ha de ser un obstaculo insalvable para admitir y, si procede, estimar, aquellos recursos en los
que Jueces y Tribunales, teniendo la oportunidad de preservar y restablecer los correspondientes derechos, no lle-
varon a cabo esa funcién tutelar, dictindose, por el contrario, unas resoluciones contra las que, de
momento (y tal vez durante meses o anos), no cabe recurso de clase alguna.../...la distincién a
tener en cuenta es, a mi entender, ésta: A) recurso de amparo en los que no ha habido pronunciamientos
revisorios en la via judicial; B) recursos de amparo contra resoluciones de Jueces y Tribunales que pusieron fin
a un incidente, 0 a una peticion auténoma dentro de un proceso principal, es decir, aquellos en los que los Jue-
ces y los Tribunales desaprovecharon la oportunidad de preservar y restablecer los derecho fundamentales, si habi-
an sido violados por un érgano inferior; resoluciones, ademads, contra las que no es legalmente permi-
tido, de momento, un recurso que pudiera preservar y restablecer el derecho violado. Mientras que
pueden considerarse prematuros los del apartado A), y en estos supuesto aplicable inflexiblemente el principio de
subsidiariedad, los recursos del apartado B), en los que se dio a Jueces y Tribunales la oportunidad de remediar
las infracciones, como es el caso que estamos considerando, deben ser admitidos».

Termina el razonamiento proponiendo una correcta interpretacion sobre la subsidiariedad del
amparo constitucional en los siguientes términos: «Los jueces y tribunales han de «tener la ocasion»
para tutelar los derechos fundamentales. No resulta constitucionalmente vdlido privarles de una par-
te esencial de su gran mision. Sin embargo, los derechos han de estar a cubierto anticipadamente
de cualquier dano o peligro, han de ser preservados, y este contenido esencial de la proteccién cons-
titucional se vulnera al diferir la tutela a un momento posterior, cuando los perjuicios son frecuen-
temente irreparables; momento posterior a las fechas de las resoluciones judiciales en las que, pudien-
do proteger los derechos, se opté por dejarlos en la mala situacion, infravalorados, menospreciados,
vulnerados, en que otro Juez o Tribunal inferior los habia colocado.»

Se apoya para razonar su voto particular en una Sentencia de la sala primera del Tribunal Cons-
titucional Federal Alemdan de 16 de mayo de 1995 conocida como «sentencia del crucifijo» (BvR
1087/91) que otorga el amparo constitucional sin haber agotado los recurrentes con anterioridad
la via previa. Aunque es oportuno precisar que la Ley del Tribunal Federal Alemadn si permite expre-
samente otorgar amparos prematuros (art. 90.II).

Similar argumentacién es la empleada en el voto particular formulado por este Magistrado (al
que se adhiera el Magistrado D. Vicente Gimeno Sendra) a la S.T.C. 63/96, de 16 de abril.

" Asi, por ejemplo, las SS.T.C. 85/92, de 8 de junio; 59/94, de 28 de febrero y 206/94, de 11
de julio. En el mismo sentido los AAT.C. 829/85, de 27 de noviembre, 168/90, de 23 de abril,
112/91, de 11 de abril, y el 70/95, de 20 de febrero.

2 Como se insinuaba en el A.T.C. 136/92, de 25 de mayo cuando entiende que «... remitida la
causa por el Juzgado para la substanciacién del recurso de apelacion, la Sala acuerda su tramitacion,
resolucion y designacién de Ponente, y en ese proveido figura como uno de los componentes del
Tribunal el Ilmo. Sr. T. T,, es decir, el mismo magistrado que instruy6 el sumario inicial y cuya ac-
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dos en la composicién del Tribunal, o cuando la vulneracién del derecho se ha
descubierto en la Sentencia®.

En resumen, y como conclusion a las exigencias constitucionales para admi-
tir el recurso de amparo cuando se alega la vulneraciéon del derecho fundamental
al Juez imparcial: «El ejercicio diligente del derecho de recusacién es, a su vez,
presupuesto procesal de un posterior recurso de amparo en defensa del dere-
cho fundamental al Juez imparcial, pues normalmente ese incidente es el que
permite invocar el derecho constitucional tan pronto como, una vez conocida la
violacion, hubiera lugar para ello, y simultineamente agotar los recursos utiliza-
dos dentro de la via judicial»'.

Con el ejercicio de la recusacién y la utilizacion de la via que proporciona
el art. 228 de la L.O.PJ., en el sentido de permitir la subsanacién de la quiebra
del derecho fundamental producida al recurrir contra la decisién adoptada por
el 6rgano a quo, se cumplen a entera satisfacciéon con las exigencias de subsi-
diariedad del recurso de amparo.

La exposicion del status cuestionis sobre la necesaria utilizacién de la recusa-
cién como medio de denunciar la vulneracién del derecho al juez imparcial ha
sido, al menos en apariencia, matizada por la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos objeto de nuestro comentario.

En sede de excepciones preliminares, el Gobierno mantiene (§30) «que el
demandante ha sido informado, en el momento de la constitucion de la Sala,
de la identidad de los tres Jueces militares llamados a formar parte de la mis-
ma» y que, en consecuencia, «con anterioridad a la apertura del procedimien-
to, el demandante pudo impugnar la imparcialidad de los dos Jueces en cues-
tion basandose en que habian formado parte de la Sala que habia dictado el
Auto de procesamiento el 6 mayo 1992». Entiende, por tanto, que no se han

tuacion en la apelacion ha motivado la actual queja del recurrente. Por ello, conocida por el actor la
composicion de la Sala que decidira el recurso, debié en tal momento procesal invocar los derechos fun-
damentales cuya lesion denuncia ahora. Al demandante se le abrian en ese momento procesal varias
posibilidades de actuacion para cumplir el presupuesto previo, que comprendian desde la simple denuncia por
escrito ante la Sala de los derechos vulnerados, pasando por la peticion de abstencion del Magistrado instructor,
hasta la promocion del correspondiente incidente de recusacion,.../...Pero en ningin momento procesal-
mente habil ni en ninguno otro posterior ha acreditado el actor la denuncia de la infracciéon cons-
titucional que ahora da lugar a su queja de amparo».

3 Como ocurre en la S.T.C. 136/92, de 13 de octubre. En €I, el Ministerio Fiscal argumenta que
la parte no alegé la vulneracién del derecho fundamental. El tribunal sin embargo afirma que «... el
solicitante de amparo si denuncié expresamente la vulneraciéon constitucional ahora aducida durante la
substanciacion del recurso de apelacion por él inlerpuesto ante la Audiencia Provincial, momento procesal
habil para ello, maxime cuando, como ocurre en el caso que nos ocupa, la lesion constitucional, de
existir, s6lo tendria lugar tras el fallo de la causa por el titular del 6rgano judicial en la primera ins-
tancia».

" En palabras de la S.T.C. 180/91, de 23 de septiembre. Es relativamente frecuente que el Tri-
bunal una ambas exigencias, asi, por ejemplo, los AA.T.C. 194/89, de 17 de abril, 168/90, de 23 de
abril, 419/90, de 28 de noviembre, 112/91, de 11 de abril, 195/91, de 26 de junio y 219/93, de 1
de julio.
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agotado las vias de los recursos internos como exige el art. 26 del Convenio, y
que su queja deberfa, por esta razén, declararse inadmisible.

El Demandante (§31), insiste, por su parte, en que la actuaciéon de los Magis-
trados sobre los que se sospecha su parcialidad es realmente constitutiva de ésta,
y, a los efectos que nos interesan, que no se le deberia reprochar el no haber
impugnado la imparcialidad de los dos Magistrados con anterioridad al proce-
dimiento, pues, en su opinion, «la identidad de los tres Jueces militares que debi-
an formar parte de la Sala no podia deducirse de las firmas que figuraban en
la Providencia de 6 abril 1994 (que es la que fija la fecha de la vista para dias
después), ya que la composicion de la Sala que fija la fecha del procedimiento,
no es necesariamente la misma que la de la Sala que conoce el asunto». Insis-
te, a su vez, que «corresponde en primer lugar a los jueces abstenerse, obliga-
cién que no pueden eludir con el pretexto de que el demandante no recurrié
su imparcialidad>».

La Comision (§32) entiende que como la recusaciéon fundada en la impar-
cialidad de los dos jueces en cuestiéon no hubiera tenido ningun efecto, ya que
«el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional han declarado ambos que la
decision de rechazar el recurso de apelacién del demandante no podia consi-
derarse como una intervencién en la instruccién del asunto ni como una medi-
da susceptible de atentar contra la imparcialidad objetiva del Tribunal de pri-
mera instancia», la demanda no puede ser denegada por falta de agotamiento
de los recursos internos'.

El Tribunal recuerda (§33), con respecto a la falta de alegacién en la ins-
tancia del derecho fundamental al juez imparcial mediante el ejercicio de la
recusacion, que: «la finalidad de la exigencia del agotamiento de las vias de recur-
sos internos es facilitar a los Estados contratantes la ocasion de prevenir o corre-
gir las violaciones alegadas contra ellos antes de que estas alegaciones sean some-
tidas a los 6rganos del Convenio. Esto significa que la queja por la que se ha
apelado a la Comisién debe primero ser planteada, al menos en sustancia y en
las formas y plazos establecidos por el derecho interno, ante las jurisdicciones
nacionales apropiadas».

> La efectiva potencialidad del recurso interno para el objetivo que pretende conseguirse, esto
es, la reparacion del derecho vulnerado, es una de las exigencias que impone el art. 26 del Conve-
nio para acceder al Tribunal. Sobre este punto véase Lezertua, M., «La problematica de la admisi-
bilidad en el Convenio Europeo de Derechos Humanos», B.LM.J., n.° 1586-7, de 15 de enero de
1991, pags. 281-4. El agotamiento de los recursos internos impone ademds: que el recurso judicial
interno sea accesible al demandante directamente, sin la intervencion de intermediarios (fiscal, defen-
sor del pueblo, etc.); que éste no esté, antes de interponerse, desprovisto de toda posible efectivi-
dad; que no hay necesidad de utilizar recursos repetitivos (suplica) ni otras medidas indirecta no
estrictamente jurisdiccionales (peticion de indulto, intervencion del Defensor del Pueblo); que s6lo
es exigible se agoten los recursos ordinarios, ello supone que quedan exceptuados, desde la 6ptica
de la Comision, la utilizacién de los recursos extraordinario (revisién), y, por ultimo, que el poten-
cial demandante ante el T.E.D.H. demuestre que ha sido diligente en la utilizacion de todas estas
reglas anteriores.
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Senala, mas concretamente (§34) «que en su recurso ante el Tribunal Supre-
mo, el demandante sostuvo que la Sala del Tribunal Militar Central constituida
para conocer su caso no podia considerarse un Tribunal imparcial, ya que dos
de sus miembros habian formado parte anteriormente de la Sala que se habia
pronunciado sobre su recurso de apelaciéon contra el Auto de procesamiento de
6 mayo 1992», insiste, ademas, que «el demandante interpuso un recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional, alegando una vulneracién de su dere-
cho a que su causa sea oida equitativamente por un Tribunal independiente e
imparcial», es decir, entiende cumplidos los requisitos exigibles por el art. 26
del Convenio para poder plantear la demanda ante el Tribunal, en tanto que la
parte se ha quejado, reiterada y fehacientemente, de la parcialidad del juzga-
dor.

Su dltimo argumento en este sentido es contundente (§35): «en estas condi-
ciones, a pesar del hecho de que el demandante o su abogado no hayan solici-
tado la recusaciéon de los dos Jueces con anterioridad a la apertura del proceso,
los Tribunales del Estado demandado no carecieron de ocasiones para corregir
la violacién alegada del art. 6.1» (Con cita de las Sentencias del Mismo Tribu-
nal Gasus Dosier-und Fordertechnik GmbH, y Botten contra Noruega de 19 febre-
ro 1996).

En conclusion, para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no es requi-
sito previo imprescindible que se haya formulado la recusacién para poner de
manifiesto la quiebra del derecho al juez imparcial, sino que basta con que la
alegacion con respecto a este punto se realice por cualquier medio que permi-
ta entenderla planteada sin ambages, como se hizo, sin ningin género de dudas,
en el caso que nos compete'®. Como puede apreciarse, la regla prevista en el
art. 26 del Convenio, similar a la prevista en el art. 44.1.a) de la L.O.T.C., debe
interpretarse de manera flexible, no entendiéndola incumplida cuando el ejer-
cicio de la recusacioén no va a tener ningin efecto practico por la interpretaciéon
que se ha dado en el derecho interno al supuesto de hecho expuesto por la par-
te. Ello no supone, aunque pudiera parecerlo, hacer depender la admisién a tra-
mite de la demanda de proteccién ante el T.E.D.H. del problema de fondo tra-
tado y de la eventual estimacién de la demanda, sino, mas bien, entender que
la exigencia de agotar los recursos internos no se incumple cuando se tiene una
cierta seguridad, porque asi se ha interpretado en el derecho interno, en que
la articulacién de estos «recursos internos» no van a proteger el derecho fun-
damental, es decir, el cumplimiento de este requisito no exige articular reme-
dios inutiles para la protecciéon pretendida.

¢Qué consecuencias procesales cabe extraer de esta Sentencia para nuestro
derecho procesal con respecto a la falta de alegaciéon en la instancia mediante
el ejercicio de la recusaciéon de la vulneracion del derecho al Juez Imparcial?

16 En este sentido, Cobo del Rosal, M., «L.a «contaminaciéon procesal»...», ob. cit., pag. 26.
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En el ambito de la jurisdiccién ordinaria, una interpretacion excesivamente
textual de su doctrina pudiera conllevar la inutilidad del ejercicio de la recusa-
cién, en tanto que, siguiendo su literalidad, su no ejercicio en tiempo y forma
no reporta ningun perjuicio a la parte. Ello supondria, en la practica, dar al tras-
te con las normas previstas en las leyes procesales para hacer valer las dudas
sobre la imparcialidad del juzgador, y, en una interpretacién extrema, conside-
rarlas derogadas por su no uso.

Esta consecuencia, en los términos planteados, es inadmisible con caracter
general para todos los supuestos de parcialidad judicial en todo tipo de proce-
sos, pues la mera invocacién informal en un proceso de la vulneraciéon de un
derecho fundamental no debe servir de excusa para la inactividad procesal, maxi-
me cuando existe en la propia ley un tramite especificamente previsto para hacer
valer la proteccion del derecho fundamental.

A mi juicio s6lo hay dos supuestos en los que dicha consecuencia seria del
todo aplicable.

En primer lugar, cuando las dudas sobre la parcialidad del juzgador se refie-
ran a motivos de parcialidad objetiva, en el buen entendimiento de que estos
deberian ser considerados como motivos de inhabilidad, y no meramente de
recusacion, es decir, como motivos uris et de iure de apartamiento'”. Estos supues-
tos de apartamiento producen —rectius: deberfan producir— dos consecuencias: su
apreciacién de oficio, con independencia de que las causas de recusaciéon hayan
sido puestas de manifiesto por las partes mediante el ejercicio de la recusacion,
y, como efecto asociado a su real concurrencia, generar la nulidad de todo lo
actuado, pues nos encontramos ante auténticos 6bice de enjuiciamiento juris-
diccional®®. Con todo es bastante cuestionable esta consecuencia cuando se acu-
de al proceso defendido por letrado, en tanto que la presunta indefensiéon en
que quedaria la parte por la no apreciacion de oficio del motivo de apartamiento
podria achacarse al abogado de la parte que no ha ejercitado el tramite proce-
sal especificamente previsto para ello.

En segundo lugar, cuando nos encontremos ante un proceso en el que la
parte no tiene la obligacién de ir al mismo defendido por Letrado y efectiva-
mente no se acompana de éste. En estos supuestos es claro que no puede exi-
girse de la parte un dominio técnico cualificado del incidente de recusacion,
debiendo bastar para tener cumplida la invocaciéon de la sospecha de parciali-
dad cualquier alegacion informal que realice la parte en este sentido. La distin-

7 Véase, en este sentido, La abstencion..., ob. cit., pags. 411 a 418.

8 Esta es la idea de Rodriguez Ramos cuando observa «que la recusacién no es una conditio sine
qua non para después pretender el reconocimiento de la parcialidad objetiva del juez, tanto ante el
T.S. como ante el T.C., al margen de la necesidad de acreditar en el recurso de amparo que se invo-
c6 ante la jurisdiccion penal tal lesion del derecho fundamental». Rodriguez Ramos, L., «La impar-
cialidad judicial...», ob. cit., pag. 5.
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cién entre causas de inhabilidad y causas de recusacién es indiferente para este
supuesto.

En estas dos hipoétesis, con los matices expuestos en la primera, y mas clara-
mente en la segunda, cualquier alegato medianamente verosimil de la parte refe-
rido a la parcialidad del juzgador deberia entenderse suficiente para obligar al
6rgano jurisdiccional a pronunciarse motivadamente sobre la sospecha de par-
cialidad expuesta por la parte.

Pasemos a analizar la eventual influencia de esta resolucion del T.E.D.H. en
la admisién a tramite de recursos de amparo constitucional.

Para la admision a tramite del amparo constitucional es necesario el cumpli-
miento de los requisitos previstos en el art. 44 de la L.O.T.C., en sus aparta-
dos l.a) y 1l.c), tnicos dignos de mencién a los efectos que estamos tratando.

Por lo que respecta a la invocacién formal en el proceso del derecho cons-
titucional vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la violacién, hubiere
lugar para ello [art. 44.1.c) L.O.T.C.], la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos poco va a influir, pues, como observamos anteriormente, ya
el propio Tribunal Constitucional entiende que la queja sobre la imparcialidad
del juzgador puede manifestarse en el proceso judicial por otros medios que no
sean el ejercicio de la recusacién, aunque sin duda éste es el mas adecuado. Tén-
gase presente, ademads, que la parcialidad del juzgador es el tinico derecho fun-
damental para cuya denuncia en la instancia judicial esta previsto un cauce espe-
cifico de proteccién: la recusaciéon. La alegacion de la vulneraciéon de los demas
se realiza, por norma general, a través de las vias alegatorias ordinarias del pro-
ceso, sin necesidad de articular incidente especifico alguno'.

El problema principal se centra en el obsticulo que supone la interpretacion
jurisprudencial del cumplimiento del requisito observado en el art. 44.1.a)
L.O.T.C. cuando impone, en el derecho fundamental que estamos tratando, la
necesidad, de un lado, de ejercitar la recusacion diligentemente en la instancia,
y, de otro, reiterar la queja sobre la parcialidad del juzgador al recurrir la deci-
sién final adoptada por el juez sospechoso de parcialidad (art. 228 L.O.P].).

Con respecto al cumplimiento del segundo de estos requisito en nada influ-
ye, me parece, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pues
seria contrario a todo régimen procesal permitir que una tnica alegacién, por
ejemplo, en la primera instancia, permitiese la estimaciéon del recurso de ampa-
ro si antes no se ha reiterado la queja sobre la imparcialidad ante el 6rgano
superior ad quem, ya que en estos supuestos no se le ha dado a los 6rganos juris-

9 Excepcién hecha de la alegacién de la vulneracion del derecho al juez ordinario predeter-
minado por la ley, que, en los aspectos en que se relaciona con la competencia, la jurisprudencia
constitucional exige para tener por cumplido el requisito de admision que estamos observando, la
articulacion en la instancia de los medios técnicos por los que se denuncia la presunta incompe-
tencia.
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diccionales la efectiva posibilidad de proteger los derechos fundamentales pro-
cesales, cometido que también a ellos, y primeramente, les compete.

El incumplimiento del ejercicio de la recusacién se presenta mas peliagudo,
pues la jurisprudencia constitucional ha entendido que no puede entenderse
cumplida esta exigencia si no se ha ejercitado en la instancia con la debida dili-
gencia. Se argumenta que aunque la recusacion no es un «recurso» en sentido
estricto si es un «remedio» con cuya utilizacién se da por cumplida dicha exi-
gencia®.

Es claro, me parece, que si no se dispusiera en la ley de un mecanismo téc-
nico de alegacién especifica de la sospecha de parcialidad en el juzgador, cual-
quier alegacién informal efectuada por la parte seria suficiente para entender
cumplido el requisito de admisién a tramite que exige el art. 44.1.a) de la
L.O.T.C. El cumplimiento de este requisito para el derecho fundamental que
estamos tratando no seria diferente de lo que acontece cuando se alega la vul-
neracion de la quiebra de otro derecho fundamental que no dispone de un inci-
dente especifico para ello.

Ahora bien, la alegacién de la quiebra de la imparcialidad del juzgador si tie-
ne un cauce especifico de proteccion: la articulacién en la instancia del inci-
dente de recusacién. Por ello, una interpretacién estricta del cumplimiento del
requisito nos llevaria a una inadmisién a tramite del recurso de amparo en todos
aquellos supuestos en los que no se formulé el incidente en tiempo y forma.

Si, por el contrario, entendemos que cualquier alegacion de la parte efec-
tuada en la instancia sobre la parcialidad del juzgador es suficiente para tener
por cumplida la exigencia que estamos tratando, ello conllevara, cuanto menos,
la desnaturalizacion del incidente de recusacién, pues su articulacion no es requi-
sito para el planteamiento de las dudas sobre la parcialidad del juzgador, hacién-
dolo ademas electivo para la parte, que puede plantearlo o no dependiente de
su propia voluntad y sin que su no planteamiento le produzca perjuicio alguno.

Esta dltima posibilidad no puede admitirse con cardcter general, y no sé6lo
porque exista un tramite especifico en la Ley para la alegaciéon de la quiebra de
este derecho fundamental, que también, sino porque su no ejercicio revela una
falta de diligencia de la parte en el cumplimiento de la alegacién en la instan-
cia de la quiebra del derecho fundamental vulnerado, lo que supone que sélo
a €l puede achacdrsele la eventual indefension producida por la vulneracion del
derecho fundamental.

No cabe duda de que en los supuestos en que se acuda al proceso sin asis-
tencia de letrado puede excepcionarse el cumplimiento del requisito a efectos
de la admision a tramite del recurso de amparo. Pero, qué ocurre cuando se
acude al proceso asistido de letrado. ¢Puede, en estos supuestos, entenderse

% Asi, por ejemplo, Muniz Vega, G., «La Sentencia del Tribunal...», ob. cit., pag. 2.
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correctamente planteada en la instancia las dudas sobre la parcialidad del juz-
gador sin el ejercicio efectivo de la recusacién?

La respuesta en estos supuestos ha de ser negativa. En efecto, la falta de acti-
vidad procesal de la parte no puede convertirse en causa de una mejor protec-
cion de los derechos procesales. A de tenerse presente, en todo caso, que la Sen-
tencia del T.E.D.H. es, en su mds profunda esencia, una resolucién de fondo,
no de forma, pues solamente excepciona el cumplimiento del requisito de ale-
gacion en la instancia del derecho fundamental al juez imparcial mediante el
ejercicio de la recusacion, desoyendo las argumentaciones del Gobierno en este
sentido, porque, segin las explicaciones del mismo gobierno, el ejercicio de la
recusaciéon hubiera sido inutil al fin al que se orienta, pues la doctrina de los
tribunales espanoles no entendian como causa de apartamiento el supuesto de
hecho que se discutia. Es decir, la parte queda excepcionada de plantear el inci-
dente no porque no sea éste el cauce mds légico para plantear la quiebra de la
imparcialidad del juzgador, sino porque el Convenio no entiende necesario ejer-
citar estos cauces (u otros similares) cuando se tiene la seguridad, porque asi se
ha interpretado anteriormente, de que su ejercicio va a ser inocuo para la pre-
tendida proteccion.

Desde esta perspectiva el ejercicio de la recusacion era indiferente al ejem-
plo discutido, lo que no puede abonar, antes al contrario, una interpretacion
generalizada que pueda excepcionarse su ejercicio en todos los supuestos a los
efectos de tener cumplida la exigencia del art. 26 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, ni tampoco para tener por cumplida la exigencia prevista
en el art. 44.1.a) L.O.T.C. Debe entenderse, ademas, que el ejercicio de la recu-
sacion es el correcto cauce para exponer la limitada interpretacion que se efec-
tda de determinados motivos de apartamiento, con lo que, con su inteligente
ejercicio, puede variarse una tendencia doctrinal o jurisprudencial que interprete
los motivos de apartamiento de forma restrictiva.



