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AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL DEL RECURSO

En conformidad con el art. 49, ap. 1, de la LOTC, la presente demanda se justifica en la
especial trascendencia constitucional de que de modo consciente y deliberado, el Auto
de 1 de diciembre de 2008 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional ha vulnerado
la doctrina constitucional reiterada en la Sentencia del Tribunal Constitucional n°.
66/2000, de 13 marzo (RTC 200066, pp. 33 y 34), que aceptando la interpretacion de la
Sala del art. 61 del Tribunal Supremo estim6 que la parte podia formular la recusacion
incluso en el propio recurso de Suplica interpuesto contra un Auto, aunque la Ley
no permitiera recurso alguno contra este, cuando ya disponia de todos los elementos
para fundamentarla.

En el caso de especie, mi representada ha seguido ante la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional el procedimiento de recusacion seialado en la citada Sentencia del
Tribunal Constitucional. No asi la resolucion recurrida, adoptada por una Sala integrada
por los propios recusados que han inadmitido a tramite la respetuosa propuesta de
recusacion.

Ha vulnerado la resolucion recurrida, asimismo de manera consciente y deliberada, la
doctrina sentada en la Sentencia de 22 de julio de 2008 del TEDDHH (caso Gomez de
Lianio c. Espana), oportunamente invocada por la recurrente, que declara que los
Tribunales espafioles (en aquella ocasion la Sala II del Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional) debieron atender la peticion de abstencion desde la misma fecha en que
se formuld una sugerencia de abstencién sin recusacién, y condend al Reino de
Espana por haber infringido el derecho del recurrente a un Tribunal imparcial amparado
en el art. 6.1 del Convenio Europeo de DDHH.

La resolucion recurrida ha “ordenado” cerrar la investigacion al primer Juzgado de
Instruccién que ha entreabierto los Tribunales al conocimiento de dichos crimenes al
amparo

La resolucion judicial que se recurre ha infringido, pues, el articulo 24 de la
Constitucién espaiola, en las dimensiones que se desarrollan mas adelante, los articulos
6.1 y 13 del Convenio Europeo de DDHH. y el articulo 16.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Espana el 27 de abril de 1977. Este
ultimo Tratado forma parte desde entonces del ordenamiento juridico espafiol en
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.1 del Codigo Civil.
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CONTENIDO DEL ESCRITO

Por su medio se formula demanda en solicitud de amparo constitucional frente al Auto
de 1 de diciembre de 2008 de la Sala de lo Penal (Pleno) de la Audiencia Nacional (doc.
anexo n° 1), que de modo manifiestamente arbitrario e incongruente inadmite a tramite
la propuesta de recusacion formulada el 9 de noviembre de 2008 (doc. anexo n° 2), y
veda al recurrente el derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro
de un plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial.

En escrito de fecha 16 de diciembre de 2008 fue solicitada la nulidad de actuaciones del
Auto de 1 de diciembre de 2008 por el cauce del articulo 240.1 de la LOPJ, en cuyo
OTROSI se reiterd la propuesta de recusacion (doc. n® 3). Esta peticion de nulidad ha
sido desestimada en el Auto de 26 de febrero de 2009, notificado el dia 6 de marzo de
2009 (doc. n° 4).
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ANTECEDENTES

1. Mi representada ejercita la acusacion particular en el Sumario 53/1988 que instruye el
Juzgado Central de Instruccion n® 5 (doc. anexo n° 5). En esta condicion se ha
personado el 27 de octubre de 2008 en el Expte. 34/2008 seguido a instancia del M°
Fiscal ante el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y ha formulado el 9
de noviembre de 2008 la respetuosa propuesta de recusacion que el articulo 53 de la
LECriminal confiere como derecho “al acusador particular o los que legalmente
representen sus acciones y derechos” (doc. anexo n° 2).

2.- La propuesta de recusacion fue formulada en cuanto mi representada tuvo noticia,
por medios de comunicacion, de lo ocurrido en la reunién de la Sala del dia 6 de
noviembre de 2008. En el encabezamiento del escrito invocé “el articulo 223" y
concordantes de la LOPJ” y en el Suplico inst6 a los Sres. Magistrados identificados en
dicho escrito a que se abstuvieran del conocimiento del procedimiento por concurrir
causa legal y comunicaran la propuesta de recusacion

“a la Sala de Gobierno de la Audiencia Nacional en conformidad con el Art.
224.2° de la LOPJ, a los efectos establecidos en el Art. 225° y ss. del mismo
cuerpo legal”.

U Art. 223: “La recusacién deberd proponerse tan pronto como se tenga conocimiento de la causa en que
se funde, pues, en otro caso, no se admitird a tramite.”

2 El articulo 224 regula la instruccién de “los incidentes de recusacion.”

3 Articulo 225: “I. Dentro del mismo dia en que finalice el plazo a que se refiere el apartado 3 del
articulo 223 (...), pasara el pleito o causa al conocimiento del sustituto (...)”. El apartado 3 del articulo
223 dispone: “Formulada la recusacion, se dara traslado a las demas partes del proceso para que, en el
plazo comun de tres dias, manifiesten si se adhieren o se oponen a la causa de recusacion propuesta
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3.-El articulo 57.2 de la LECrim. dispone que “cuando el recusante no estuviere
presente, firmaran solo el Letrado y el Procurador” (interpretado en la S. de 20 de
enero de 1984, RJ 1984\364).* Mi representada tiene su domicilio habitual en Francia y
no pudiendo firmar el escrito de recusacion por no hallarse en Madrid el 9 de noviembre
de 2008, instruyd que fuera firmado por su Procurador, con Poder especial para
“promover la recusacion de seriores Jueces y Magistrados™ (doc. anexo n° 1 al escrito
de recusacion de 9 de noviembre de 2008, que se acompaiia aqui en el anexo n° 2).

4. La recusacion concretd como causa legal la prevista en el n° 10 del articulo 219 de la
LOPJ (inciso Tercero, III del Motivo Primero del escrito de recusacion), e invoco la
doctrina de la Sentencia del TEDDHH en el caso Castillo Algar c. Espagne, de 28 de
octubre de 1998.

5. Los hechos que sirvieron de fundamento a la recusacion y los motivos de la misma,
son anteriores, externos y ajenos a los Fallos notificados el 12 de noviembre de 2008 (el
Auto del anterior dia 7 de noviembre, doc. anexo n’ 7) y 9 de diciembre de 2008 (el
Auto de 1 de diciembre de 2008, doc. anexo n° 1). Estin descritos en el escrito de
recusacion de 9 de noviembre de 2008, cuyos ANTECEDENTES (puntos 6 a 15) damos
aqui por reproducidos y reafirmados en su integridad.

6. El principio de prueba invocado en el meritado escrito de 9 de noviembre de 2008
guarda relacion con la causa de recusacion y no es descartable prima facie. En el Otrosi
se solicitaba:

“(...) el recibimiento a prueba del incidente y, en particular, la siguiente:
1. que el Sr. Secretario de la Sala de lo Penal informe

e de la identidad del organo de la Audiencia Nacional, o de cualquiera
otra Audiencia o instancia judicial, que constara haber planteado
cuestion de competencia al Juzgado Central de Instruccion N°5;

o de la identidad del organo de la Audiencia Nacional, o de cualquiera
otra Audiencia, que constara estar investigando los mismos delitos
que el Juzgado Central de Instruccion N° 5 sin haber planteado
cuestion de competencia;

e de la identidad de todos los Excmos. Sres. Magistrados asistentes a
la reunion del Pleno de la Sala de 7 de noviembre de 2008 y, en
particular, la de quienes fueron del parecer de

a) que la peticion del Sr. Fiscal no fuera notificada a las demas partes
personadas;

b) que éstas no fueran oidas antes de pronunciarse sobre la peticion del

* AGUILERA DE PAZ, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, T. 1, Madrid, 1923, pp.
401-403, declara que “si interviene en virtud de poder, como sus facultades se rigen por los términos de
éste, o sea por las facultades otorgadas, claro y evidente resulta que si el poder tiene una clausula
especial facultando al procurador para recusar, esa facultad concedida implica la autorizacion
concedida, porque al otorgarla el poderdante, implicitamente se obliga a estar y pasar por el uso que de
ella se hiciere.-




Sr. Fiscal;
¢) que se eximiera al Sr. Fiscal de interponer recurso de reforma ante el
Juzgado Central de Instruccion antes de recurrir al Pleno de la Sala

a impugnar las diligencias sobre las que verso la deliberacion del dia
7 de noviembre de 2008,

2. que el Excmo. Sr. Presidente de la Sala de lo Penal y de cada una de las
Secciones de la misma informe

a) de los sefialamientos previstos para el 7 de noviembre de 2008,

b) de los sefialamientos suspendidos en esa fecha, identificando el objeto de
cada uno de los mismos, la causa de su suspension, la hora de la misma,
quién la ordeno y la finalidad alegada para ello;

3. que el responsable del Registro correspondiente de la Sala de lo Penal
informe de la fecha y hora en la que el Sr. Fiscal presento el escrito dirigido
a la Sala de lo Penal y deliberado en la reunion del Pleno de 7 de noviembre
de 2008,

4. que se recabe informe del Juzgado Central de Instruccion n° 5, y, en
particular, sea éste oido acerca de si el Sr. Fiscal ha impugnado jamads
ante el Juzgado alguna de las resoluciones acordadas en las Diligencias
Previas 399/2006 y/o en el subsiguiente Sumario 53/2008, con Indicacion,
en su caso, del recurso que aquel hubiere interpuesto y la resolucion
acordada por el Instructor.

5 Que se oiga a cada uno de los Excmos. Sres. Magistrados de la Sala de lo
Penal sobre los hechos expuestos en el presente escrito.
6. Las demas pruebas que procedan.”

7.- El articulo 60 de la LECrim dispone que “cuando el recusado no se inhibiere por no
considerarse comprendido en la causa alegada, se mandarda formar pieza separada’.

La literalidad, finalidad y contexto del SUPLICO y OTROSI del escrito de 9 de
noviembre de 2008 no ofrece duda logica ni racional en cuanto a que desde dicha fecha
estd propuesta la recusacion de los referidos Sres. Magistrados y comunicar la misma a
la Sala de Gobierno de la Audiencia Nacional “a los efectos establecidos en el Art. 225
y ss. del mismo cuerpo legal”.

8.- Mi representada al no haber sido informada de la inhibicidn, ni de la formacion de la
pieza separada del art. 60 de la LECrim., ni de la comunicacion a la Sala de Gobierno de
la Audiencia Nacional, en escrito de 6 de diciembre de 2008 ha comunicado a esta
ultima la propuesta de recusacion y solicitado (doc. aqui anexo n° 6):

a) requerir a la Sala de lo Penal la aportacion del Expte. 34/2008, incluido el
escrito de proposicion de recusacion y sus documentos anexos;

b) instruir el proceso de recusacion y formar la Sala especial prevista en el art.
69 de 1a LOPJ;

c) acordar la practica de la prueba propuesta y, tras los tramites procesales
pertinentes,



d) sustituir a los Sefiores Magistrados recusados,

e) sin perjuicio de la nulidad de pleno derecho de un eventual acto procesal
posterior al 9 de noviembre de 2008 en el que hubieren concurrido los Sefiores
Magistrados mientras estaban recusados (Sentencias de 6 de noviembre de 1993,
RJ 1993\8285; de 9 de julio de 1999, RJ 6207\1999; de 14 de junio de 1999, RJ
5675\1999).

Ante el silencio que siguid, esta peticion de 6-12-2008 fue reiterada en escritos de
fechas 15 de enero y 16 de febrero de 2009 (doc. aqui anexo n° 6).

9.- En fecha 9 de diciembre de 2008 me fue notificado el Auto del dia 1 anterior (doc.
n° 1), que rechaza a limine litis la respetuosa propuesta de recusacion formulada el 9 de
noviembre de 2008, considerando que: “1. (...) La parte no ha recusado a magistrado
alguno (...).”

10. El 16 de diciembre de 2008 mi representada ha anunciado su propoésito de acudir en
amparo a este Tribunal al solicitar la nulidad del Auto de 1 de diciembre de 2008 por el
cauce del art. 240.1 de la LOPJ, reiterando en el Otrosi que se diera curso al incidente
de recusacion promovido el 9 de noviembre de 2008 en los términos que figuran en el
documento anexo n° 3, a saber:

“PRIMER OTROSI DIGO:

1. Que a los efectos de la resolucion del presente recurso de suplica y
subsidiariamente de casacion asi como del recurso de queja del Sr. Fiscal n°
8/2008, en el presente acto mi representada reitera la respetuosa recusacion
formulada el 9 de noviembre de 2008 contra los Sres. Magistrados que en la
misma se indica, y solicita que estos se inhiban de formar parte de la Sala que
deliberara y resolverd el recurso Si los recusados no se abstuvieren, formulada
como esta su recusacion desde la citada fecha, es de aplicacion lo dispuesto en
articulo 60 de la LECrim. -“se mandara formar pieza separada”- y debera
seguirse el tramite de la recusacion por el cauce instado en el Suplico del
escrito de 9 de noviembre de 2008, a saber, comunicar el incidente “(...) a la
Sala de Gobierno de la Audiencia Nacional en conformidad con el Art. 224.2
de la LOPJ, a los efectos establecidos en el Art. 225 y ss. del mismo cuerpo
legal” .

2. Fundamento esta peticion en los mismos hechos, la misma causa legal (art.
219, 10° de la LOPJ), idénticos motivos y comienzo de prueba expuestos en el
escrito de 9 de noviembre de 2008, que doy aqui por reproducidos en su
integridad, incluido el OTROSI del mismo,

3. Formulo esta peticion en cuanto mi representada ha tenido conocimiento de
que los Magistrados recusados no han comunicado a la Sala de Gobierno el
incidente promovido en el escrito de 9 de noviembre de 2008 antes de dictar el



Auto de 2-12-2008, cuando estan reunidos todos los elementos para apreciar el
comportamiento de aquellos, y antes de que hayan transcurrido diez dias.

4. Es doctrina del Tribunal Supremo, Sala del articulo 61 (Auto de 16 de junio
de 1999, 1999\5879, FJ 2°), confirmada por la del Tribunal Constitucional (STC
19-12-2003, RTC 2003\229), que contra un Auto de inadmision a limine de una
mera ‘‘sugerencia de abstencion” (inclusive sin peticion de recusacion ni
invocar una de las causas legales, supuestos del caso Gomez de Liafio que no
concurren en la especie, el escrito de 9.11.2008 es de recusacion), cabe
formular incidente de recusacion por los mismos hechos en que se basaba la a
limine inadmitida “sugerencia de abstencion”, sin incurrir por ello en
extemporaneidad, y sin que le sea oponible que no cabe recurso alguno contra
el Auto (asi sea el de apertura del juicio oral, a pesar de que contra éste segun
el art. 783.3 de la LECrim. “no se dara recurso alguno”).

Fundamento esta peticion en la causa legal establecida en el n° 10 del articulo
219 de la LOPJ., que firma también la recusante. (...)

En su virtud,

A LA SALA SUPLICO: Que reitero la respetuosa peticion de recusacion del
Excmo. Sr. Magistrado Presidente y de los nueve Ilmos. Sres. Magistrados
identificados en el escrito de recusacion de 9 de noviembre de 2008, y si no se
inhibieran comuniquen el incidente a la Sala de Gobierno de la Audiencia
Nacional, en conformidad con el Art. 224.2 de la LOPJ y a los efectos
establecidos en el Art. 225 y ss. del mismo cuerpo legal -por los que se rige la
tramitacion del incidente - con remision de la causa a quien corresponda
proseguirla, conforme a lo dispuesto en la legislacion vigente; ordenar la
formacion de pieza separada con el escrito original de recusacion y el auto
denegatorio de inhibicion, quedando nota expresiva en los autos; tener por
reiterada la peticion de recibimiento a prueba del incidente en los términos
instados en el Otrosi del escrito de 9 de noviembre de 2008, y tras los tramites
oportunos estime tal resolucion. (...).

SEGUNDQO OTROSI DIGO: que sin paralizacion de la causa, solicito que se
suspenda cautelarmente la ejecucion de los Autos del 7 de noviembre y 2 de
diciembre de 2008. Baso mi pretension en los siguiente fundamentos: (...)

En su virtud,

A LA SALA SUPLICO: que sin paralizacion de la causa objeto del Sumario
53/2008, suspenda cautelarmente la ejecucion de los Autos del 7 de noviembre y
2 de diciembre de 2008 hasta tanto recaiga resolucion firme y definitiva en el
presente recurso, incluido, en su caso, en el recurso de amparo;
subsidiariamente, solicito, sin paralizacion del Sumario 53/2008, suspender
cautelarmente la ejecucion de los Autos del 7 de noviembre y 2 de diciembre de
2008, al unico efecto de que el Excmo. Sr. Magistrado Presidente y los nueve
Ilmos. Sres. Magistrados identificados en la nueva e independiente propuesta de
recusacion formulada en fecha de hoy con cardcter subsidiario en el primer
Otrosi del presente recurso, no formen parte de la Sala que debe fallar el




mismo, hasta tanto recaiga resolucion firme y definitiva en el mismo, incluido,
en su caso, en el recurso de amparo.

Madrid, 10 de noviembre de 2008

11.- En fecha de 16 de diciembre de 2008 la recurrente ha ratificado en presencia
judicial ambos escritos de recusacion.

12. En escrito de fecha 15 de enero de 2009 mi mandante ha reiterado la respetuosa
propuesta de recusacion (doc. n° 6).

13. En Auto de fecha 26 de febrero de 2009 (docs. anexos nos. 4 y 8) el Tribunal a quo
inadmiti6 a tramite

a) la propuesta de recusacion de 9 de noviembre de 2008 reiterada en el
OTROSI del escrito de 16 de diciembre de 2008;

b) la nulidad de actuaciones formulada el 16 de diciembre de 2008 contra el
Auto de 1 de diciembre de 2008;

c) la preparacion del recurso de casacion, declarando que contra el Auto de 1 de
diciembre de 2008 no cabe recurso de casacion.
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IV
REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA DE AMPARO

Primero.- Plazo de interposicion.

En conformidad con el art. 44.2 de la LOTC y la LO 6/2007, de 24 de mayo (BOE de
25 de mayo), la presente demanda se interpone antes de que haya transcurrido el plazo
de treinta dias contados a partir de la notificacion —el 6 de marzo de 2009- del Auto de

26 de febrero de 2009, que desestima el recurso de nulidad interpuesto contra el Auto de
1 de diciembre de 2008.

Se acredita ello mediante la aportacion de copia sellada de la diligencia de notificacion
del Auto de 26 de febrero de 2009 (documento anexo n° 4).

Segundo.- Agotamiento de los recursos utilizables.



El articulo 228 de la LOPJ dispone que contra la decision del incidente de recusacion no
se dard recurso alguno.

Frente al Auto de 1 de diciembre de 2008 (doc. anexo n° 1) -la primera resolucion
judicial en la que se desconocié de modo inmediato el derecho a un Tribunal
independiente e imparcial - la recurrente ha utilizado todos los medios que estaban a su
alcance (art. 44.1.a) LOTC), a saber el R® de stplica y subsidiariamente de casacion,
incluido el subsiguiente incidente de nulidad por el cauce del art. 241.1 de la LOPJ que
la LO 6/2007, de 24 de mayo de 2007 establece como paso previo a formular recurso de
amparo (STC nam. 55/2007 (Sala Primera), de 12 marzo, Recurso de Amparo num.
6820/2004, FJ 2°).

El Auto de 26 de febrero de 2009 —doc. anexo n° 8- resuelve que contra el Auto de 1 de
diciembre de 2008 no cabe recurso de casacion, cuya preparacion inadmite.

A su vez, el Convenio Europeo de DDHH. exige el agotamiento de los recursos internos
para recurrir, en su caso, ante el Tribunal internacional con sede en Estrasburgo.

El frivolo, ilégico y arbitrario razonar del Auto de 1 de diciembre de 2008 y del que lo
confirma, su manifiesta inexistencia de fundamento suficiente en relacién con los
hechos y argumentos sometidos al Tribunal para que admitiera a trdmite la propuesta de
recusacion de 9 de noviembre de 2008, la manifiesta incongruencia de dichos Autos, su
carencia de razonabilidad, evidencian la dejacion por parte del 6rgano judicial de su
obligacion de administrar Justicia respetando la apariencia de imparcialidad, muestran
que ningun recurso efectivo cabe ante la jurisdiccion ordinaria susceptible de
remediar la situacion creada por el Fallo del Auto recurrido al inadmitir a tramite
la respetuosa propuesta de recusacion.

Tercero.- Invocacion formal del derecho vulnerado

La invocacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en sus
manifestaciones de interdiccion de la arbitrariedad, del error patente de las resoluciones
judiciales, de un proceso publico con todas las garantias, reconocidos en el articulo 24.1
y 24.2 de la Constitucién espafiola, se ha realizado desde la interposicion de la
propuesta de recusacion el 9 de noviembre de 2008, y se ha reiterado en el escrito de 16
de diciembre de 2008 que insta la nulidad de actuaciones.

Asi es de ver en la copia de los citados documentos que se acompafian con los Nos. 2, 3
y 6.

No existe ocasion procesal ninguna para efectuar invocacion adicional ante la misma
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
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\4
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Competencia

La competencia objetiva para el conocimiento de la demanda de amparo corresponde a
la Sala, o, en su caso, Seccion, del Tribunal Constitucional, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 161 de la Constitucion espanola y en los articulos 2.1,b), 11, 50 y 52 de la
LOTC.

Segundo.- Legitimacion

Dofia Carmen NEGRIN FETTER estd activamente legitimada para promover el
presente recurso, en cuanto que es parte acusadora en el Sumario incoado en el Juzgado
Central de Instruccién n® 5 y en el Expte. 34/2008 ante la Sala de lo Penal de la A.
Nacional del que dimana el presente recurso de amparo, y ha resultado agraviada por
denegarle el derecho a un tribunal independiente e imparcial, a una resolucién fundada
en derecho, no arbitraria o infundada, y a un recurso efectivo.

Tercero.- Procedimiento

La tramitacion del procedimiento se ajustara a lo establecido en el Capitulo II del Titulo
I de la LOTC.

Cuarto.- Derecho aplicable de relevancia en la resolucion del presente recurso

Derecho sustantivo

V.1.- El art. 6.1° del Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales, en relacion con los arts. 24 y 10.2 de la
Constitucion y el art. 219 LOPJ, en sus puntos 10°y 11°, que las resoluciones recurridas
han vulnerado.

V.2.- El articulo 13 del mismo Convenio Europeo de Derechos Humanos en relacion
con los articulos 24 y 10.2 de la Constitucion

“Derecho a un recurso efectivo. Toda persona cuyos derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a la
concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la
violacion haya sido cometida por personas que actuen en el ejercicio de sus
funciones oficiales.”

V.3.- Las resoluciones recurridas han infringido, en este punto, también la
JURISPRUDENCIA del Tribunal Constitucional en relacion con el articulo 5.1 de la

> “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida (...) por un tribunal (...) imparcial (...) que
decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones (...)”.
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LOPJ, segtin el cual la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es vinculante “en fodo
tipo de procesos”.

En particular, han infringido la doctrina sentada

- en la STC nim. 66/2000, de 13 marzo (RTC 2000\66, pp. 33 y 34) aceptando la
interpretacion de la Sala del art. 61 del Tribunal Supremo que estim6 que la parte debia
haber formulado la recusacion incluso en el propio recurso de Stuplica interpuesto
contra un Auto, aunque la Ley no permitiera recurso alguno contra el mismo,
cuando ya disponia de todos los elementos para fundamentarla (asi lo hizo hecho mi
representada en sus escritos de 9 de noviembre y 16 de diciembre de 2008);

- en el Auto del Tribunal Constitucional num. 192/2007 (Pleno), de 21 marzo Recurso
de Inconstitucionalidad num. 8045/2006 (RTC 2007\192 AUTO), segun el cual

“FJ 3. (...) Y distintos al presente son los casos que dieron lugar a los AATC
64/1984, de 2 de febrero (RTC 1984\64 AUTO), y 136/2002, de 22 de julio (RTC
2002\136 AUTO), en los que resolvimos sendos recursos de suplica contra
resoluciones que habian acordado no admitir a tramite las solicitudes de
recusacion formuladas. La diferencia con el caso aqui planteado es clara ya que
el Auto de 5 de febrero de 2007 (RTC 2007\26 AUTO) que ahora se recurre en
suplica ha puesto fin al incidente recusatorio una vez tramitado el mismo y
habiéndose resuelto sobre el fondo de las causas de recusacion planteadas.
Este diferente tratamiento se corresponde también con las previsiones de la Ley
Organica del Poder Judicial y la Ley de enjuiciamiento civil, que no establecen
el cardcter irrecurrible de cualesquiera resoluciones recaidas en un incidente
de recusacion sino solo de la que lo decide, debiéndose entender por tal la que
examina el fondo de la pretension recusatoria. En efecto, la resolucion que
inadmite de plano una recusacion aparece contemplada en los arts. 223 LOPJ y
107 LECiv, que no la consideran irrecurrible, mientras que en el art. 228 LOPJ
lo que se regula es la estimacion o desestimacion de la recusacion una vez
tramitado el incidente, siendo precisamente en los arts. 228.3 LOPJ y 113
LECiv —y no en otros— en los que se establece que «contra la decision del
incidente de recusacion no se dara recurso algunoy.

Sin embargo, el recurrido Auto de 6 de marzo de 2009 (pagina 3, in fine) sostiene que
no cabe reiterar la recusacion en el recurso de nulidad de 16 de diciembre de 2008, y la
inadmite a tramite a /imine por segunda vez.

Quinto.- Procedencia y fundamento de la pretension de amparo
La pretension se formula se funda en lo siguiente
A) La procedencia del amparo
PRIMER MOTIVO.- VULNERACION DEL ARTICULO 24 DE LA

CONSTITUCION EN SU DIMENSION DE DERECHO A FORMULAR
RECUSACION Y A UN TRIBUNAL IMPARCIAL
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En conformidad con los articulos 238.3° y 240.1 de la LOPJ, la no tramitacion del
incidente de recusacion formulado el 9 de noviembre de 2008, la participacion de los
propios Sefiores Magistrados recusados en la Sala que resolvid la peticion de nulidad de
10 de diciembre 2008, vicia los Autos rfecurridos de nulidad de pleno derecho, por
haberse infringido las normas esenciales del procedimiento y causar indefension.

Dicho sea lo anterior haciendo abstraccion del Fallo de los Autos de 1 de diciembre de
2008 y 26 de febrero de 2009, irrelevantes en si mismos a efectos de una recusacion
que se ha fundamentado en hechos verificables y anteriores al Fallo, que permiten
sospechar de la imparcialidad de algunos miembros del Tribunal, en apariencias
que pueden revestir importancia, como se dice en el Motivo 1° de la propuesta de
recusacion de 9 de noviembre de 2008 en base a la doctrina de la Sentencia del
TEDDHH de 17 de junio de 2003 (caso Pescador Valerio c. Espaiia):

“El elemento determinante consiste en saber si puede considerarse que las
aprehensiones del interesado estdin objetivamente justificadas (casos Ferrantelli
et Santangelo c. Italia de 7 de agosto de 1996, Recueil 1996-111, pp. 951-952, n°
58, Wettstein c. Suisse, n° 33958/96, n°44, CEDH 2000-XI1).”

2. En el Motivo 3° del escrito de 9 de noviembre de 2008 se invocaba “la muy grave
falta de imparcialidad del Excmo. Sr. Presidente de la Sala de lo Penal, hasta lograr
que la Sala de lo Penal se constituya en juez y parte en el incidente de competencia
promovido el 21 de octubre de 2008 por el Sr. Fiscal de la propia Sala de lo Penal de
la propia Audiencia Nacional”.

3. El primer hecho que motivaba la sospecha de parcialidad es que algunos Magistrados
se auto-asignaran el papel de juez y parte, como explicita la propuesta de recusacion de
9 de noviembre de 2008, que enumera otros hechos verificables y externos al proceso.

4. Que esta aprehension estaba justificada lo ha corroborado el Auto de 1 de diciembre
de 2008, pronunciado por Magistrados que se constituyen en juez y parte y rechazan a
limine la propuesta de recusacion formulada el anterior 9 de noviembre.

5. No han aceptado, sin embargo, esta funcion de juez y parte los Ilmos. Sres.
Magistrados que han votado en contra los Autos de 7 de noviembre y 1 de diciembre de
2008.

6. En particular, el Auto de 1 de diciembre de 2008 ha infringido los arts. 52, 53, 54,
55° 56, 57, 59, 607, 61°, 62, 63 (a), 64, 65, 66, 67, 68(d) de la LECrim, en relacion con

8 Art. 55:”Los Magistrados (...) se inhibirdn (...) cuando al ser recusados en cualquier forma estimasen
procedente la causa alegada [y] (...) mandaran pasar las diligencias a quien deba reemplazarlos”.

7 Art. 60: “Cuando el recusado no se inhibiere por no considerarse comprendido en la causa alegada
para la recusacion, se mandara formar pieza separada (...)".

8 Art. 61: “Durante la sustanciacién de la pieza separada no podrd intervenir el recusado en la causa ni
en el incidente de recusacion, y serd sustituido por aquél a quien corresponda con arreglo a la Ley”.
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los arts. 233(3), 224(1)(1°); 225, parrafos 1, 3 y 4 ; 227 (3°) de la Ley Organica del
Poder Judicial, con el art. 6.1 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales), y el art. 24.2 de la Constitucion en su
dimension de derecho a formular recusacion y a un Tribunal imparcial.

7.- Jurisprudencia del Tribunal Supremo

7.1. Conforme a la doctrina de la Sala II del Tribunal Supremo (por todas,
Sentencia de 3 de noviembre de 1995 (RJ 1995\8013, Ponente Excmo. Sr. D.
Francisco Soto Nieto):

FJ 7° “La propia Ley Organica del Poder Judicial pone de relieve en el
capitulo 'V del Libro Il que intitula «De la abstencion y recusaciony, esa
simbiosis o intima relacion entre la «profilactica» o preservadora primera
medida a adoptar antelativamente por el Juez, y la «terapéutica», por
iniciativa de parte, instando el apartamiento del Magistrado del conocimiento
del caso en aras de garantizar al maximo la imparcialidad, neutralidad y
objetividad del organo decisorio. Compendiosamente dispone el articulo 217 de
la LOPJ que «los Jueces y Magistrados deberan abstenerse y, en su defecto,
podran ser recusados cuando concurra causa legaly. (...).

En el Suplico y Otrosi de nuestro escrito de 9 de noviembre de 2008 no cabe
duda que es “profilactica” la peticibon de mi representada instando el
apartamiento del caso y que: “lo comunique a la Sala de Gobierno de la
Audiencia Nacional en conformidad con el Art. 224.2 de la LOPJ, a los efectos
establecidos en el Art. 225 y ss. del mismo cuerpo legal, y tenga a bien
acordarlo”. Son los articulos que regulan precisamente el cauce procesal de la
recusacion.

7.2. 1a STS (Sala de lo Penal), de 28 julio de 1999 (RJ 1999\6662) ha estudiado un
recurso interpuesto contra la Sentencia condenatoria de 6-4-1998 de la Audiencia
Provincial de Huelva, pronunciada después que el Auto de 2-4-1998 inadmitiera de
plano la recusacion planteada, y ordend retrotraer las actuaciones al momento
procesal inmediatamente anterior al mismo. Los antecedentes de este caso son los
siguientes:

e la Sala de la Audiencia, presidida por el Magistrado recusado, decidié no admitir
a tramite el incidente de recusacion. Ante este hecho el Tribunal Supremo
considera:

“5. La cuestion planteada ha sido ya objeto de diversos pronunciamientos
Jjurisprudenciales, entre los que destaca el reciente del TEDH en el caso
«Castillo Algary, de 28-10-1998 (TEDH 1998\51) y la STS (Sala 29 num..
569/1999 (RJ 1999\3314). La cuestion, por lo tanto, tiene su base en el art. 6
CEDH y en el art. 24.2 Constitucion Espariola. (...)

Se debe considerar si la resolucion de la recusacion es ajustada a Derecho. La
respuesta a esta cuestion debe ser negativa, dado que el Tribunal «a quo»
incumplio lo prescrito por el art. 225 LOPJ, resolviendo la admision a tramite
una Sala de la que formaba parte el propio Magistrado recusado, en lugar de
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pasar la causa al conocimiento del Tribunal sustituto como ordena la
disposicion citada. Tal procedimiento implica la ausencia de los requisitos
indispensables para alcanzar el fin de la recusacion en el sentido del art. 240.1
LOPJ, es decir, una resolucion que no puede ser adoptada por el mismo
recusado, sino por un Tribunal imparcial. (...)

En consecuencia, el Auto de 2-4-1998, por el que se inadmitio a tramite la
recusacion formalizada por el acusado es nulo de pleno derecho y las
resoluciones dictadas a continuacion también lo son.”

7.3. Es doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, interpretando el
art. 6.1 del Convenio, que en materia de derecho a un tribunal imparcial incluso
las apariencias revisten importancia, puesto que en ello va la confianza que los
tribunales de una sociedad democratica deben inspirar al justiciable (SS. Garrido
Guerrero c. Espaia, de 2-3-2000, p. 115; Rojas Morales vs Italia, de 16-11-2000,
p. 32; Cambell et Fell c. Reino Unido, de 28-6-1984, p. 85, entre muchas otras).

sk sk sk ok

SEGUNDO MOTIVO.- VULNERACION DEL ARTICULO 24 DE LA
CONSTITUCION EN SU DIMENSION DE AMPARO DEL DERECHO A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, A UN TRIBUNAL IMPARCIAL, A LA
IGUALDAD ENTRE LAS PARTES EN EL PROCEDIMIENTO, A UN
PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS Y A LA INTERDICCION DE LA
ARBITRARIEDAD E INDEFENSION

En conformidad con el articulo 238, puntos 3° y 6°, y 240.1 de la LOPJ, la no
tramitacion del incidente de recusacion del 9 de noviembre de 2008 y la ulterior
resolucién por los propios recusados del recurso de nulidad interpuesto el 10 de
diciembre de 2008 contra el Auto de 1 de diciembre de 2008 -abstraccion hecha del
Fallo y fundamentacion del mismo- vicia este Auto de nulidad absoluta por infraccion
de los articulos 24.1 y 24. 2 en relacion con los arts. 10.2 y 9.3 de la Constitucion, en su
dimension de amparo del derecho a la tutela judicial efectiva, a un tribunal imparcial, a
la igualdad entre las partes en el procedimiento, a un proceso con todas las garantias y a
la interdiccion de la arbitrariedad indefension.

Fundamentacién

1. No siendo arbitraria la invocacion de la causa legal de recusacion, es de aplicacion la
doctrina reiterada en la Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno), de 20 julio de
1999 (RTC 1999\136), que recuerda en su FJ 5 que desde la STC 47/1982 este Tribunal
viene diciendo que no puede llevarse a cabo la inadmision de una propuesta de
recusacion
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“en el momento preliminar, cuando la tarea es ya interpretativa respecto del
encaje o de la falta de encaje de los hechos y de la pretension sobre ella
formulada en las normas, porque ello exige la sustanciacion del incidentey
(fundamento juridico 3°).”

2.- La inadmisidn a tramite no siendo constitucionalmente aceptable en el orden formal
o material, aquella ha vulnerado el derecho a un tribunal imparcial.

3.- Se ha desconocido el derecho de mi representada

3.1 a formular recusacién como remedio procesal para garantizar el derecho a un
juez imparcial, desplazando del conocimiento del proceso a aquellos Jueces o
Magistrados cuya imparcialidad suscita recelos (SSTC 42/1982, de 12 de julio
[RTC 1982\42], F. 3; 145/1988, de 12 de julio [RTC 1988\145], F. 5; 138/1991,
de 20 de junio [RTC 1991\138], F. 2; 230/1992, de 14 de diciembre [RTC
1992\230], F. 4; 282/1993, de 27 de septiembre [RTC 1993\282], F. 2; 64/1997,
de 7 de abril [RTC 1997\64], F. 3; 162/1999, de 27 de septiembre [RTC
1999\162], F. 2; 155/2002, de 22 de julio [RTC 2002\155], F. 2).

3.2 a recusar a Sres. Magistrados, que integra el contenido del derecho a un
proceso publico con todas las garantias reconocido en el art. 24.2 CE, de modo
que la privacién de la posibilidad de ejercer la recusacion «implica la restriccion
de una garantia esencial que aparece establecida legalmente con el fin de
salvaguardar aquella imparcialidad del  juzgador  protegida
constitucionalmente» (SSTC 230/1992, de 14 de diciembre [RTC 1992\230], F.
4; 282/1993, de 27 de septiembre [RTC 1993\282], F. 2; 64/1997, de 7 de abril
[RTC 1997\64], F. 3).

4.- Las resoluciones recurridas no han aplicado

4.1 la jurisprudencia constitucional segun la cual “el rechazo preliminar de la
recusacion ha de tener cardcter excepcional”, y puede sustentarse en motivos
que en la especie no concurren, a saber, segin la STC de 18 diciembre de 2003
(RTC 2003\229):

“en el incumplimiento de los requisitos formales que afecten a la esencia del
procedimiento (entre los que ha de incluirse el cumplimiento de los plazos
legalmente previstos), en la inexistencia de causa en que legitimamente pueda
fundarse (bien porque no se designe, bien porque su invocacion sea arbitraria o
manifiestamente infundada, de modo que sea prima facie descartable), o en que
no se establezcan los hechos que le sirven de fundamento (SSTC 47/1982, de 12
de julio [RTC 1982\47], F. 3; 234/1994, de 20 de julio [RTC 1994\234], F. 2;
64/1997, de 7 de abril [RTC 1997\64], F. 4; 136/1999, de 20 de julio [RTC
1999\136], F. 5; 155/2002, de 22 de julio [RTC 2002\155], F. 2).”

4.2 la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, reiterada
en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de junio de
2003 (caso Pescador Valerio c. Espana), y en la Sentencia de 22 de julio de 2008
del caso Gomez de Liaiio c. Esparia).
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TERCER MOTIVO.- VULNERACION DEL ARTICULO 24 DE LA
CONSTITUCION EN SU DIMENSION DE AMPARO DEL DERECHO AL
PROCESO DEBIDO Y AL JUEZ PREDETERMINADO POR LA LEY

En el supuesto caso de que, sin entrar a considerar el Fallo de 1 de diciembre de 2002,
no fuera estimada la nulidad del mismo por los motivos anteriores, procede entrar a
considerar, con caracter subsidiario, el Fallo en si mismo, y fundamentar su nulidad en
conformidad con el articulo 238, punto 2°, de la Ley Orgénica del Poder Judicial, por
haber vulnerado el derecho al proceso debido amparado por el art. 24 de la
Constitucion, como acreditan los siguientes hechos:

1) la peticion del Fiscal de 7 de noviembre de 2008 en el origen del Expte. 34/2008 no
ha sido notificada a esta parte —ni a las restantes- siendo asi que el articulo 302 de la
LECriminal otorga a todas las partes derecho a “tomar conocimiento de las actuaciones
e intervenir en todas las diligencias del procedimiento”;

2) la peticion del Fiscal ha sido debatida y resuelta por la Sala sin haber oido a todas las
partes personadas, con la consiguiente indefension. EIl Tribunal Constitucional tiene
dicho (por todas, la STC de 22 marzo de 1993 (RTC 1993\105) que:

“3. Es doctrina reiterada de este Tribunal que el derecho a obtener la tutela

Jjudicial efectiva , reconocido en el art. 24.1 CE, comprende, no solo el derecho
de acceso al proceso y a los recursos, sino también a que el organo judicial que
revise el proceso decida conforme a lo alegado por las partes, oidas
contradictoriamente, sin que pueda justificarse la resolucion judicial inaudita
parte mds que en caso de incomparecencia por voluntad expresa o tacita, o por
negligencia imputable a la parte interesada [SSTC 112/1987 (RTC 1987\112 ),
151/1987 ( RTC 1987\151 ), 66/1988 ( RTC 1988\66 ) y 37/1990 ( RTC
1990\37), entre otras]”’;

3) el art. 52 de la LOPJ dispone que en las cuestiones de competencia es obligatorio oir
a las partes, y frente a esta disposicion el Auto de 1 de diciembre de 2008 (pag. 5, punto
4) opone una norma de rango inferior como es el art. 23 de la LECrim., interpretada pot
los Sefiores Magistrados mientras se hallaban recusados en términos incompatibles con
el art. 24 de la Constitucion, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que luego se
dird y la del Tribunal Supremo (SSTS de 22 febrero 1983, 12 de junio de 1993, 30 de
abril de 1994; 10 de diciembre de 1980; 11 de diciembre de 1993 y 22 noviembre de
1993, entre otras).

4) las resoluciones del Juzgado Instructor de las que toma causa el Auto de 7 de
noviembre de 2008 no han sido recurridas por el Fiscal u otra de las partes por ninguno
de los cauces establecidos en la LECrim., por lo que aquellas han ganado firmeza;
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5) el Auto de 7 de noviembre de 2008 esta dirigiendo una orden al Juez Instructor,
infringiendo el articulo 12.2 de la LOPJ;

6) es arbitrario e incongruente el Fallo de 1 de diciembre de 2008 en relacion con la
fundamentacion del mismo en su pagina 7 (puntos 6 y 7), pues no concurria riesgo
alguno de nulidad de las diligencias que ha prohibido practicar;

7) el Auto vulnera el art. 733.4 de la LECrim., pues ninguna de las partes personadas en
el Sumario 53/2008 (tampoco el Fiscal, segun afirma el voto particular disidente- puntos
2 y 4- que han tenido acceso al escrito del Fiscal de 7 de noviembre), ha instado la
“medida cautelar” que el Auto de 7 de noviembre acuerda;

8) el cauce del art. 23 LECrim. no es ninguno de los establecidos en la ley para recurrir
ante la Audiencia la practica de diligencias de investigacion acordadas por el Juez
Instructor sin que ningun otro 6rgano judicial cuestionara su competencia;

9) el Fallo vulnera, asimismo, el parrafo final del art. 23 de la LEcrim. al asumir el
Tribunal enjuiciador, de facto y al margen del proceso, las competencias, que el art. 22
de la misma Ley confiere exclusivamente al Juez Instructor del Sumario, a saber
practicar “las diligencias necesarias para comprobar el delito y aquellas otras que
considere de reconocida urgencia”;

10) el Fallo es el medio a cuyo través se busca mantener cerradas las puertas de los
Tribunales espafioles al conocimiento de los crimenes contra la Humanidad cometidos
en Espafia entre el 17 de julio de 1936 y el restablecimiento de las libertades
fundamentales a partir del 15 de junio de 1977,

11) La resolucion recurrida ha vulnerado el articulo 16.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Espana el 27 de abril de 1977 y
que, en conformidad con el art. 96 de nuestra Constitucion, han pasado a formar parte
del ordenamiento juridico espafiol, al “ordenar” cerrar la investigacion al primer
Juzgado de Instrucciéon que ha tratado de entreabrir las puertas de los Tribunales a
dichos crimenes. Orden dada, ademas, violentando los fundamentos de la estructura y
garantias de la independencia del sistema judicial.

skeoskskoskosk

CUARTO MOTIVO.- VULNERACION DEL ARTICULO 24 DE LA C.E. POR
INCONGRUENCIA, ALTERACION DE LA CAUSA DE PEDIRY ERROR

La propuesta de recusacion de 7 de noviembre de 2008 esta explicitamente fundada en
los articulos de la LOPJ que regulan el procedimiento de recusacion. En el SUPLICO se
pide, expresamente, que se comunique la propuesta:
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“a la Sala de Gobierno de la Audiencia Nacional en conformidad con el Art.
224.2° de la LOPJ, a los efectos establecidos en el Art. 225" y ss. del mismo
cuerpo legal”.

Igual peticion se reitera, y formula de nuevo, en el escrito de 16 de diciembre de 2008.

Sin embargo, las resoluciones recurridas fundamentan su Fallo en negar arbitrariamente
la evidencia de la recusacion, aduciendo que se trataba de una mera invitacion a la
abstencion voluntaria, lo que ha alterado la causa de pedir.

Basta leer el mandato de los articulos de la LOPJ invocados en los Suplicos del 9 de
noviembre y 10 de diciembre de 2008 para advertir la incongruencia y arbitrariedad de
las resoluciones que se recurren.

Concurren, pues, en los Autos recurridos los supuestos de incongruencia, error,
arbitrariedad y alteracion de la causa de pedir, prohibidos por el art. 24.1 de la
Constitucion, el art. 13 del Convenio Europeo de DD.HH., la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y la del citado Tribunal Europeo con sede en Estrasburgo.

La vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva es tanto més relevante cuanto que
los motivos de los recursos promovidos tenian por objeto la vulneracion de derechos
fundamentales.

Las circunstancias expuestas ponen de manifiesto que los Autos recurridos no han
salvaguardado los derechos del recurrente, al no dar respuesta motivada sobre las

vulneraciones de derechos fundamentales que plantean aquellos, lesionando asi el
derecho que el art. 24.1 C.E. reconoce.

okskkook

B) La vulneracion cometida en las resoluciones impugnadas

1. En el recurso de amparo no se plantea debatir de nuevo el contenido del Auto
recurrido, ni la interpretacion y consecuencia de su Fallo.

2. El recurso se ciiie al examen de la razonabilidad de la interpretacion que el Tribunal a
quo hace del derecho a formular respetuosa propuesta de recusacion, que de hecho
imposibilita su ejercicio.

3. El recurso solicita que otorgando el amparo se garantice, en aras de la efectividad de
los derechos constitucionales vulnerados, que el Tribunal @ quo no incurra en
arbitrariedad, incongruencia, irrazonabilidad y error.

? El articulo 224 regula la instruccién de “los incidentes de recusacion.”

1% Articulo 225: “1. Dentro del mismo dia en que finalice el plazo a que se refiere el apartado 3 del
articulo 223 (...), pasara el pleito o causa al conocimiento del sustituto (...)”. El apartado 3 del articulo
223 dispone: “Formulada la recusacion, se dara traslado a las demas partes del proceso para que, en el
plazo comun de tres dias, manifiesten si se adhieren o se oponen a la causa de recusacion propuesta

C.).
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Lo que pide el recurrente es conforme con la jurisprudencia reiterada del Tribunal
Constitucional en materia de derecho a un Tribunal imparcial.

skoskoskoksk

C) La doctrina del Tribunal Constitucional

El Tribunal al que tengo el honor de dirigirme ha declarado reiteradamente la nulidad de
las resoluciones judiciales que han vulnerado las garantias invocadas a lo largo del
presente escrito, segun tiene afirmada la jurisprudencia en el mismo citada, por resultar
lesivas del derecho declarado en el art. 24.1 CE (por todas, Autos del TC de 27 de
noviembre de 2007 —Pleno- RTC 2007\443; de 16 de octubre de 2007 —Pleno- RTC
2007\387; 21 de marzo de 2007 —Pleno- RTC 2007\192; Sentencia nim. 39/2004 (Sala
Segunda), de 22 marzo, Recurso de Amparo nums. 2023/2001, 2173/2001, 2179/2001 y
2183/2001 (acum.), RTC 2004\39.

Interpuesto el presente recurso después que el Tribunal Europeo de DD.HH. condenara
al Reino de Espaia en el caso Goméz de Liano c. Espafia (STEDH 2008\51, de 22 de
julio de 2008), respetuosamente se solicita que el Tribunal Constitucional tenga
presente la doctrina de esta Sentencia y la aplique al resolver el recurso, en particular la
recogida en los puntos 50 a 54 :

“50. El Tribunal sefiala que en este caso el recurso de amparo interpuesto por el
demandante, en lo que concierne a la queja de falta de imparcialidad del Tribunal, fue
rechazado por no haber agotado las vias de recurso ordinarias, al no haber solicitado
la recusacion de la Sala en tiempo y forma. Sin embargo, sefiala que la legislacion
aplicable relativa al plazo de caducidad para las demandas de recusacion fue objeto de
interpretaciones diversas en el seno de la misma Sala especial del Tribunal Supremo
que tuvo que conocer la demanda presentada por el recurrente (apartado 27 supra ),
principalmente en lo que concierne al dies ad quem. En efecto, el rechazo de la
recusacion por extempordnea, confirmado por el Tribunal Constitucional en el marco
del recurso de amparo, se apoyaba en una de las interpretaciones posibles de la
legislacion procesal. El Tribunal recuerda al respecto que no le corresponde sustituir a
las jurisdicciones internas. Corresponde en primer lugar a las autoridades nacionales,
principalmente a los juzgados y tribunales, interpretar la legislacion interna (ver,
mutatis mutandis , Sentencias Brualla Gomez de la Torre contra Espana | TEDH 1997,
2] de 19 diciembre 1997, Repertorio 1997-VIIl). El Tribunal sefiala que la recusacion
fue declarada extemporanea, debido a que el demandante la presento no después de la
decision de envio a juicio sino una vez que esta decision se convirtio en definitiva. Esta
interpretacion de la legislacion procesal, discutida por cinco magistrados de la Sala
especial del Tribunal Supremo y por el magistrado ponente del Tribunal
Constitucional, parece demasiado rigurosa v formalista, va que privo al demandante de
la posibilidad de hacer examinar a fondo la queja relativa a la presunta parcialidad del
Tribunal y de prevenir, llegado el caso, una situacion contraria a la exigencia de
imparcialidad que se desprende del articulo 6.1 del Convenio ( RCL 1999, 1190, 1572)
. El Tribunal recordo al respecto la importancia de la confianza de que los Tribunales
de una sociedad democratica inspiren al justiciable ( Remli contra Francia [ TEDH

20



1996, 22] , Sentencia de 23 abril 1996, Repertorio de sentencias y decisiones 1996-11,
ap. 48).

51.En cualguier caso, el Tribunal seiiala que el demandante solicito en dos ocasiones,
el 16 de noviembre de 1998 y el 20 de diciembre de 1998, a la Sala en cuestion que se
abstuviera de examinar su causa, invocando la Sentencia Castillo Algar ( TEDH 1998,
51) . Ahora bien, los miembros de la Sala, conscientes de los temores del demandante,
no __consideraron __necesario __inhibirse _por _iniciativa _propia (ver, mutatis
mutandis, Hayschildt contra Dinamarca [ TEDH 1989, 8] de 24 mayo 1989, serie A
num. 154, pg. 21, ap. 1). Al respecto, seiiala que en derecho espariol existe una
disposicion de orden general, el articulo 221 de la Ley organica del Poder Judicial (
RCL 1985, 1578, 2635) , en vigor en la época de los hechos, que obligca al Juez
concernido por una de las causas de abstencion o de recusacion prevista por la Ley a
abstenerse de conocer el asunto sin tener que esperar a ser recusado (ver Sentencia
Pescador Valerto contra Espania [ TEDH 2003, 27](...) (...).

52. En estas condiciones, no se podria afirmar que las autoridades nacionales no
tuvieron la posibilidad de corregir la violacion alegada del articulo 6.1 ( RCL 1999,
1190, 1572) (ver, mutatis mutandis , Castillo Algar contra Espana | TEDH 1998, 51] ,
Sentencia de 28 octubre 1998, Repertorio de sentencias y decisiones 1998-VIII, ap. 35,
y Romero Martin contra Espana [ TEDH 20006, 42]_ [dec], num. 32045/2003, 12 junio
2006). El Tribunal considera que esto seria hacer prueba de un «formalismo excesivoy
considerar que el demandante omitio agotar las vias de recurso internas al no respetar
las reglas procesales prescritas (ver, mutatis mutandis , Corcuff contra Francia [ JUR
2007, 291837] , num. 16290/2004, ap. 27, 4 octubre 2007).

53. En consecuencia, la excepcion de no agotamiento de las vias de recurso internas
planteada por el Gobierno no podria ser admitida.

54.El Tribunal constata que la queja planteada del derecho a un Tribunal imparcial no
carece manifiestamente de fundamento en el sentido del articulo 35.3 del Convenio
[RCL 1999, 1190, 1572] . Por otro lado, sefiala que no presentaba ningun otro motivo
de inadmision y, por tanto, conviene declararla admisible.” (Subrayado nuestro).

ook skokosk

Es, asimismo, de aplicacion a las recurridas resoluciones judiciales la constante doctrina
del Tribunal Constitucional sobre el derecho de acceso a un Tribunal imparcial, al juicio
debido, a un recurso eficaz que respete el standard de los derechos fundamentales
establecido en los Tratados vigentes en Espafa. Asi, la STC nim. 116/2006 (Sala
Primera), de 24 abril ( RTC 2006\116), tiene declarado:

FJ 5° “Este Tribunal, desde sus primeras Sentencias, ha reconocido la
importante funcion hermenéutica que para determinar el contenido de los
derechos fundamentales tienen los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Espaiia (STC 91/2000, de 30 de marzo [RTC 2000\91],
F. 7, citando entre otras las SSTC 38/1981, de 23 de noviembre [RTC 1981\38],
F. 4,y 78/1982, de 20 de diciembre [RTC 1982\78], F. 4), habiendo declarado
expresamente que el contenido de los derechos humanos reconocidos en el
Pacto constituye parte también del de los derechos fundamentales, «formando el
estandar minimo y bdsico de los derechos fundamentales de toda persona en el
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Ordenamiento juridico espanioly (ATC 260/2000, de 13 de noviembre [RTC
2000260 AUTOJ, F. 2).”

fkdkk

D) La tutela que se solicita

Por todo ello, se solicita el otorgamiento del amparo frente a las relatadas vulneraciones,
mediante la declaracion de que los Autos de 1 de diciembre de 2008 y de 26 de febrero
de 2009 han vulnerado el Convenio Europeo de DD.HH. (articulos 6.1 y 13), en
relacion con el derecho a un tribunal imparcial, al juicio debido, a un recurso eficaz, a la
tutela judicial efectiva, al juez predeterminado por la ley, a la igualdad entre las partes,
en sus manifestaciones de interdiccion de la arbitrariedad, incongruencia,
irrrazonabilidad, amparados todos por el articulo 24.1 y 24.2 de la Constitucion.

A fin de restablecer al demandante en la plenitud de su derecho, procede anular las
resoluciones recurridas y ordenar la retroaccion de las actuaciones al momento
inmediatamente anterior al de dictarse el Auto de 1 de diciembre de 2008, de manera
que por la propia Sala se dicte nueva resolucion mediante la que elimine el resultado
disconforme con el vulnerado derecho fundamental.

PETICION

a) Formal: Tenga por presentado este escrito de demanda con los documentos que
acompafio, me tenga por comparecido y parte demandante en la representacion que
acredito, y tenga por formulado proceso en solicitud de amparo constitucional frente al
Auto de 1 de diciembre de 2008, confirmado en el Auto de 26 de febrero de 2009.

b) Material: dicte en su dia Sentencia por la que, estimando el amparo que se solicita,

1° se declare que Auto de 1 de diciembre de 2008 -asi como el Auto de 26 de febrero de
2009 que lo confirma- ha vulnerado el derecho fundamental del recurrente Da. Carmen
NEGRIN FETTER a proponer recusacion de Magistrados, a un tribunal imparcial, a la
tutela judicial efectiva, a la igualdad entre las partes, a un proceso con todas las
garantias, al juez predeterminado por la ley, a la interdiccion de la arbitrariedad,
incongruencia e indefension, al debido proceso. Derechos amparados por el Convenio
Europeo de DD. HH (articulos 6.1 y 13 en relacion con los arts. 10.2, 24.1 y 24.2 de la
Constitucion espafiola);

2° se declare la nulidad del Auto de 1 de diciembre de 2008 -asi como la del Auto de 26
de febrero de 2009 que la confirma-;

3° se ordene la retroaccidon de las actuaciones al momento de dictarse el Auto de 1 de

diciembre de 2008 para que, en su lugar, se dicte una nueva resolucion respetuosa con el
contenido de los derechos fundamentales vulnerados.
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OTROSI DIGO: SOLICITUD DE SUSPENSION DE LAS RESOLUCIONES
RECURRIDAS

Sin paralizacion de la causa, solicito que se suspenda cautelarmente la ejecucion de los
Autos de 1 de diciembre de 2008 y 26 de febrero de 2009. Baso mi pretension en los
siguiente fundamentos:

1.- Una hipotética estimacion del presente recurso en amparo podria conllevar la
nulidad de la totalidad de las actuaciones en que hubieran intervenido los Sres.
Magistrados recusados, lo que no haria perder al amparo su finalidad pero, en cambio, si
que originaria graves trastornos en la Administracion de Justicia.

2.- En el caso presente, no cabe duda que es necesario decretar la suspension de los
referidos Autos, pues tal como ha afirmado el Tribunal Constitucional en supuestos
analogos, la vulneracion del derecho a un Juez imparcial, que fluye tanto del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias como del derecho al Juez legal (STC
106/1989, FJ 2.1), de existir tal vulneracidon, se produciria sin conexidon con la
resolucion material de la causa, consumandose con la simple intervenciéon de un
Magistrado no habilitado constitucionalmente para ello (ATC 15 de enero de 1990, R.
2427/1989 (RTC 1990\21 Auto), y 22 de julio de 1987, R. 464/1987 (RTC 1987\946
Auto), citados en el Auto de 4 de junio de 1990, RTC 1990\227, que acuerda la
suspension cautelar de Autos dictados por Magistrados recusados a fin de que no
puedan formar Sala en tanto se resuelve el recurso de amparo contra la inadmision de la
recusacion).

3.- En la especie, se significa que la absoluta y completa paralizacién de los referidos
Autos es necesaria para preservar la finalidad del recurso de mi representada, sin que
ello entrafie, en modo alguno, interrumpir la causa penal abierta en averiguacion de los
delitos investigados en el Sumario 53/2008 del Juzgado Central de Instrucciéon n® 5 y en
interés de la Justicia. El art. 62 de la LECrim. dispone que “la recusacion no detendra el
curso de la causa ...”.

4.- En efecto, el otorgamiento del amparo por el Tribunal Constitucional conduciria a la
anulacion de los Autos de 1 de diciembre de 2008 y 26 de febrero de 2009, adoptados
por una Sala cuya mayoria de miembros se hallaba recusada. Ello es asi porque el
régimen de nulidades que asegura la imparcialidad de los juzgadores es matizado:
cuando la recusacién surte efecto da lugar a que el Juez quede apartado del
conocimiento de la causa. Tras haber rechazado indebidamente una recusacién fundada,
e intentada en tiempo y forma, el indebido mantenimiento de los Magistrados
recusados constituye un quebrantamiento de forma que obliga a reponer la causa al
estado que tenia cuando se cometi6 la falta, para que se sustancie y termine con arreglo
a Derecho [LECrim, arts. 851.6 y 901 bis-a)].
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5.- No es oObice a lo anterior el principio de conservacion de las actuaciones procesales
(LOPJ, art. 242), fundado en razones de economia procesal y en el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE). Pues, en la especie, permite considerar viciadas
de nulidad los decisiones adoptadas en los Autos de 1 de diciembre de 2008 y 26 de
febrero de 2009 en las que el voto recusado ha participado, que causan un perjuicio en
los legitimos intereses de la parte recusante y que han sido influidos, o han sido
susceptibles de ser influidos, por la causa determinante de la recusacion. Ello explica
que ni la preservacion de los efectos de un eventual fallo que otorgara el amparo, ni la
economia procesal, ni el principio de minima interferencia, conducirian a extender los
efectos de la suspension a la totalidad del proceso penal, ni a las diligencias practicadas
en averiguacion de los delitos y sus autores, sino tan s6lo a aquellos dos actos judiciales
susceptibles de ser anulados, en la hipotesis de que se estimara el recurso, es decir
exclusivamente los Autos de 1 de diciembre de 2008 y 26 de febrero de 2009.

6.-. Existe un acentuado interés publico en la pronta y expedita tramitacion de todos los
procesos judiciales, como se deduce inequivocamente del art. 24 de la Constitucion, y
de la jurisprudencia dictada al amparo del art. 56 LOTC, que sdélo de manera
excepcional y restrictiva acepta la paralizacidon, aun cautelar, de procesos abiertos. Ese
interés obliga a reducir al minimo posible la suspension para garantizar la integridad del
proceso constitucional de amparo, que so6lo se veria amenazada si se llegara a
pronunciar resolucion por los Magistrados recusados por el recurrente, antes de
determinar la alegada vulneraciéon de su derecho a un Juez imparcial. Pero esta
ponderacion de intereses arroja un resultado contrario respecto a todas las demas
actuaciones que deben ser desarrolladas en el seno del proceso penal. Por ello no
procede una paralizacion total y completa de la causa y de las diligencias de instruccion
del Sumario 53/2008, que provocaria perjuicios al derecho de las otras partes, y al
mismo recurrente, a una tutela judicial efectiva y sin dilaciones indebidas; y que, en
cualquier caso, siempre podrian ser remediadas mediante la anulacion del acto o actos
que las causara especificamente, si se llegara a desestimar el recurso o, en su caso, el
amparo.

En su virtud,

A LA SALA SUPLICQO: que sin paralizacion de la causa objeto del Sumario 53/2008,
suspenda cautelarmente la ejecucion de los Autos del 1 de diciembre de 2008 y 26 de
febrero de 2009, hasta tanto recaiga resolucion firme y definitiva en el presente recurso
de amparo.

OTROSI SEGUNDO DIGO: Que por serme necesario para otros pleitos, solicito el
desglose y entrega del Poder que acompaiio, dejando en autos testimonio del mismo.

En su virtud,

A LA SALA SUPLICO: el desglose del Poder que acompatio,

Madrid, 31 de marzo de 2009
Ldo. Joan E. Garcés

Colegiado n° 18.774
I. Colegio de Abogados de Madrid
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DOCUMENTOS ANEXOS

Auto de 1 de diciembre de 2008 de la Sala de lo Penal de 1a A. Nacional

Propuesta de recusacion formulada el 9 de noviembre de 2008

Peticion de nulidad de actuaciones de 16 de diciembre de 2008 contra el Auto de
1 de diciembre de 2008

Auto de 26 de febrero de 2009 que desestima la peticion de nulidad de
Actuaciones formulada el 16 de diciembre de 2008

Admisioén del recurrente en calidad de acusacion particular en el Sumario
53/1988 que instruye el Juzgado Central de Instruccion n® 5. Providencia de 24
de octubre de 2008

Escritos dirigidos en fechas 6 de diciembre de 2008, 15 de enero y 16 de febrero
de 2009 a la Sala de Gobierno de la Audiencia Nacional reiterando que se de

curso a la propuesta de recusacion de 9 de noviembre de 2008

Auto de la Sala de lo Penal de la A. Nacional (Pleno) de 7 de noviembre de 2008

Auto de 26 de febrero de 2009 que resuelve que contra el Auto de 1 de
diciembre de 2008 no cabe recurso de casacion.
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