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«Cuatro caracteristicas corresponden al juez:
escuchar cortésmente, responder sabiamente,
ponderar prudentemente y decidir imparcialmente».

Socrates (470 AC-399 AC)
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l. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL TEMA Y LA METODOLOGIA
UTILIZADA
Este trabajo de fin de grado versa sobre La abstencion y la recusacién como garantias de la

imparcialidad del juez.

La eleccion de este tema en concreto tiene una explicacion sencilla: conocer méas las
herramientas que el sistema judicial pone a disposicion de todos los ciudadanos en aras de

garantizar un derecho constitucionalmente reconocido, que es el de la imparcialidad del juez.

Considero que son herramientas bastante desconocidas aln y, por otra parte, hasta para los que
conocen estos procedimientos, son unos procedimientos complejos, que necesitan una buena

preparacion y un buen analisis.

El interés en el tema viene porque considero que estas herramientas tienen una gran
importancia practica, que deberian de ser mas conocidas porque son un mecanismo excelente
para hacer valer y salvaguardar todos nuestros derechos constitucionales en relacion con los

procedimientos judiciales.

Es importante no perder de vista que, aunque estos procedimientos tienen como fin garantizar
la imparcialidad del juez, son procedimientos que se aplican de manera excepcional ya que el
otro contrapunto esta formado por el buen funcionamiento del sistema judicial, sin poder
permitirse intromisiones en el mismo que tengan como Unico proposito la dilatacion del

proceso o el fraude.

Se van a analizar los aspectos formales de los procedimientos de recusacién y abstencion, los
aspectos materiales y también las incidencias practicas de los mismos, su razon de ser teniendo

como punto de referencia la Constitucion Espafiola.

El tema elegido es un tema procesal que presenta cierta complejidad y este trabajo tiene como
objetivo analizar todos los aspectos antes citados con claridad, sencillez en cuanto a las ideas
clave y a los procedimientos sin renunciar al rigor técnico que el tema exige, usando datos
recientes para determinar la aplicacion de estos procedimientos en la practica judicial espafiola,
al igual que una recopilacion de algunos de los casos mas conocidos de recusacion y abstencion

vistos por nuestros tribunales.

En cuanto al alcance del tema elegido, aparte de analizar los procedimientos en si, con sus

aspectos formales y materiales, se van a tratar los debates que existen en relacion a este tema,



pasando por los problemas que pueda tener o tiene la configuracion existente en la legislacion
espafola vigente tanto del procedimiento de recusacion como del procedimiento de abstencion,
tratando de encontrar soluciones a los problemas encontrados y existentes, y concluyendo con

una opinion personal sobre los asuntos tratados.

En cuanto a la metodologia utilizada para la elaboracion de este trabajo, la legislacion que se
ha consultado y trabajado ha sido LEC, la CE y la LOPJ. Esto en primer lugar para tener una
buena base y saber cudl era la regulacion respecto del tema a tratar. Para llegar a entender el
alcance y el contenido del derecho a un juez imparcial, su dimension constitucional y

supraconstitucional se han estudiado sentencias sobre todo del TC y del TEDH.

Hay que destacar también el manejo de articulos especializados de magistrados, profesores o
grandes autores que hicieron mas comprensible la trascendencia practica de estas dos
instituciones, los problemas relativos a su aplicacion y todo el debate que existe alrededor de
los pilares de ambas instituciones.



1. INTRODUCCION: EL DERECHO A UN JUEZ IMPARCIAL
Son muchos los problemas o las preguntas que se pueden plantear en relacion con el derecho a
un juez imparcial, en relacién con su contenido y su alcance, pero no se van a tratar aqui todas
estas cuestiones. Abordaremos Unicamente algunos de estos problemas, pero de un modo
suficiente para poder llegar a entender la cuestion principal, teniendo en cuenta las limitaciones

de espacio que son propias de un trabajo de fin de grado.

El derecho al juez imparcial no se recoge de manera explicita en la Constitucion Espafiola (en
adelante CE) de 1978. Tiene su base constitucional en el art. 24 de la CE en el que se reconoce
a todos el derecho a «un juicio publico [...] con todas las garantias»!, garantias en las que debe
incluirse, aunque no se cite en forma expresa, el derecho a un juez imparcial, que constituye
sin duda una garantia fundamental de la Administracion de Justicia en un Estado de Derecho,

como lo es el nuestro de acuerdo con el art. 1.1 de la Constitucion.

La identificacion de la existencia de un derecho fundamental de estas caracteristicas, en buena
medida vino facilitada por el art. 10.2 de la CE y, mas concretamente, por una serie de tratados
internacionales ratificados por Espafia en materia de derechos fundamentales, tratados en los
que si se reconocia de manera expresa el derecho a un juez imparcial, como por ejemplo: el
art. 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el art. 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, el art.14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el art.
47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que posteriormente se ha
incorporado al art. 6 del Tratado de Lisboa. Los tratados internacionales ratificados por Espafia
en esta materia y sobre todo las resoluciones o pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante TEDH), fueron muy importantes a la hora de la concrecién

del derecho.

Siguiendo con el andlisis desde una Optica distinta, el juicio debe tener un elemento
identificativo central e imprescindible, un elemento que se nos de manera automatica al pensar
en el mismo. Ese elemento identificativo central es la implicacion de un tercero y representa la
esencia del juicio. Es bien conocido desde hace mucho tiempo que «nadie puede ser juez en

causa propia pues en este caso no estariamos hablando de un juicio»?. Al pensar en un concepto

1 STS nlim. 145/1988, del 12 de julio de 1988: FJ. 5.

2SATTA, S., Il mistero del processo, Adelphi, Milano, 1994, p. 32.



de juicio, podriamos decir que el juicio, es aquel procedimiento en el cual un tercero decide
sobre una disputa existente entre dos partes. Este es un concepto muy escaso, pero sirve para
poder explicar la esencia del juicio: la existencia de un tercero que se sitda entre dos partes

enfrentadas y dirime la controversia que entre ellos existe.

La obtencion de esta garantia en el desarrollo del juicio ha generado desde hace tiempo una
notable preocupacion. Esta preocupacion se ha tratado en la préctica juridica se trataba de dos
maneras bien distintas: por una parte, en algunas experiencias historicas la solucién tenia como
base la nula relacion del juez con las partes, llegando a extremar las precauciones hasta el punto
de que se reclutaban jueces fuera de las propias fronteras ya que se consideraba que no podia
existir mayor extrafio para el proceso, que un extranjero, siendo este mismo el extraiio por
excelencia. Por ejemplo, esta fue una préctica bastante comin en algunos municipios italianos

siendo varios los autores que han recogido en sus obras esta practica®.

Por otra parte, la previa relacion del tribunal o del juez con el objeto del proceso se valoraba
positivamente por parte de la jurisprudencia ya que consideraban que esta previa relacion era

una ventaja que supuestamente podria propiciar un mejor conocimiento de todos los hechos®.

Sobre cual seria el nacleo de la jurisdiccién se ha seguido hablando mucho y se ha introducido
un concepto distinto del concepto de imparcialidad: la independencia. Este concepto, a
diferencia de la imparcialidad del juez, se recoge en la CE cuando desgrana las notas que

caracterizan el estatuto constitucional de jueces y magistrados en el art. 117.1 de la CE.

A primera vista, estos dos conceptos pueden parecer iguales ya que los mismos presentan
muchas similitudes, pero lo cierto es que el concepto de independencia es un concepto mucho
mas amplio que el concepto de imparcialidad, abarcando al mismo y que hace referencia a una
distincion de base que es muy importante, la separacion de poderes. A partir de la configuracion
actual del «Poder Judicial» desde la separacion de poderes de Montesquieu, con la cual

prevalece una perspectiva politica, aumenta la preocupacion para garantizar una real y

3 MURATORI, L., Defectos de la jurisprudencia, trad. De V.M de la Tercilla, Viuda de D. Joachin Ibarra, Madrid,
1794, p. 131: «introdujeron la costumbre de nombrar por Potestades y Jueces a sujetos forasteros, a fin de que no
tuviesen en el pais parientes ni amigos, que trastornasen sus juicios».

CALAMANDREI, P., Governo e magistratura, en Mauro Cappelletti (ed.), Opere giuridiche, Morano Editore,
Napoli, 1966, I, p. 198.

4 PERFECTO IBANEZ, A., «Imparcialidad judicial e independencia judicial» en Estudios de derecho judicial,

ISSN 1137-3520, N°.151, 2008 (Ejemplar dedicado a: La imparcialidad judicial), pp. 41-71.



efectiva separacion entre los poderes politicos, integrados por el legislativo y el ejecutivo y,
por otra parte, el Poder Judicial. Se entiende que el Poder Judicial tiene que ser totalmente
independiente de los deméas y que no pueden existir influencias de orden politico en el
desarrollo de la actividad jurisdiccional. Se ha avanzado mucho desde que la independencia se
concebia como una independencia exterior, consistiendo en la separacion del orden
jurisdiccional de los demés poderes, llegandose a una forma de independencia interna. No
solamente el orden jurisdiccional tiene que estar separado del orden politico, sino que dentro
del orden jurisdiccional tiene que existir una clase de independencia entre los miembros que lo

integran.

En este aspecto, la perspectiva histdrica tiene mucho que ver ya que, en la sociedad medieval,
la jurisdiccion representaba el primer y esencial atributo de la soberania, aquel que ostentaba
la soberania era el encargado de juzgar, el que desarrollaba la actividad jurisdiccional. Por lo
tanto, la actividad jurisdiccional estaba ligada al poder en su totalidad. El que ostentaba el

poder, era el juez absoluto.

En efecto, puede decirse que la independencia se configura como una caracteristica de la
dimensidn politica de la justicia en su consideracién mas general, mientras que la imparcialidad
se configura como un atributo de la jurisdiccion en cada caso en concreto, y por lo tanto el
escenario ideal seria que no tuviera nada o méas bien poco de densidad politica siendo este

altimo el escenario méas extendido®.

Los valores constitucionales de la jurisdiccion, independencia e imparcialidad, en la actualidad,
guardan entre si una estrecha relacion conceptual, ya que la independencia mira a garantizar lo
que, en realidad, es una forma de imparcialidad. Estos dos valores existen y coexisten, con una
clara relacion de dependencia entre la imparcialidad y la independencia; una relacion de
funcionalidad del primero respecto del segundo en el plano constitucional. Estas garantias a
dos niveles, teniendo en el primer nivel la independencia y en el siguiente nivel la
imparcialidad, tienden a la realizacion de principios constitucionalmente reconocidos en la CE
como pueden ser: el principio de legalidad que representa la sujecién del juez solo a la ley, que,

a su vez, mira a hacer efectivo el principio de igualdad®.

5 MURATORI, L., op. Cit. cap. XII, p. 119
® PERFECTO, IBANEZ A., Ob. Cit., pp..48-50.



Concluyendo, sobre el derecho a un juez imparcial se ha pronunciado tanto el Tribunal

Supremo como el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones y recuerda que «el desarrollo
de un proceso con todas las garantias proclamado en el art. 24.2 de la CE comprende el derecho
a un Juez o Tribunal imparcial y al propio tiempo configura un derecho fundamental implicito
en el derecho al juez legal proclamado en el mismo art. 24.2 CE», STS’.La imparcialidad y
objetividad del Tribunal aparece, entonces, no solamente como nota esencial caracteristica de
la funcion jurisdiccional desempefiada por Jueces y Tribunales derivada de la exigencia
constitucional de actuar sometidos Unicamente al imperio de la ley, (art. 117 CE), sino que va
mucho mas all, configurandose como una garantia de la propia Administracion de Justicia de

un Estado social y democratico de derecho, (art. 1.1 de la CE).

I1l.  ABSTENCION Y RECUSACION: CONCEPTO

Tanto la abstencion como la recusacion son herramientas, figuras juridicas que persiguen
garantizar la objetividad e imparcialidad en los procesos judiciales y administrativos, a traves
de los cuales las personas legitimadas pueden solicitar que se aparte del proceso a funcionarios
de la Administracion de Justicia en el procedimiento de recusacion o que sea el mismo

interviniente quien se aparte voluntariamente del proceso en el proceso de abstencion®.

La abstencion se configura como una obligacion de los funcionarios de la administracion de
justicia, de la administracion publica o peritos; el deber de abstencién mientras que la
recusacion se configura como un derecho que tienen las partes en un proceso para apartar del
conocimiento de una determinada causa al juez que incurre en una de las causas de abstencion

legalmente previstas; derecho de recusacion.

Siguiendo lo sefialado por el Diccionario del Espafiol juridico de la Real Academia Espafiola
y del Consejo General del Poder Judicial se entiende por abstencion el acto mediante el cual
una autoridad o funcionario, juez o0 magistrado, llamado a conocer de un asunto se aparta de su
conocimiento por tener alguna relacién con el objeto de su conocimiento o por tener una

relacién con el objeto de aquel o con las partes que intervienen y se entiende por recusacion la

" STS (Sala de lo Penal) del 27 de noviembre del 2014 con cita en la STC niim. 149/2013.
8 El ordenamiento juridico regula también la abstencion y recusacion de funcionarios de la Administracion
Publica y de peritos, pero no son objeto de desarrollo en este trabajo.



solicitud de que se aparte de la tramitacion de un asunto a una autoridad o funcionario publico

jurado, arbitro o perito, por existir una causa legal para ello®.

La Ley 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial en sus arts. 217 y ss. regula las causas de
abstencion y recusacion y el procedimiento a seguir en caso de concurrir las mismas ya que
ello motiva un deber de abstencién y, en su caso, un derecho de recusacién. En la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) en sus arts. 99 y ss. se regulan los
aspectos procesales de la abstencion y de la recusacion, sin embargo, estos articulos son
inaplicables desde la reforma de la LOPJ por la Ley Organica 19/2003 del 23 de diciembre (en
adelante LO 19/2003), reforma mediante cual, los aspectos procesales pasan a regularse en la
LOPJ.

Actualmente, en la LOPJ se regulan tanto las causas de abstencién y recusacion como los
aspectos procesales de ambos procedimientos, recogiéndose estos procedimientos a la vez en
la LEC, que a pesar de lo dispuesto en la Disposicion Final 172 que dejaban inaplicables los
arts. 101 a 119 de la LEC, existen dudas en cuanto a su vigencia ya gue esos mismos preceptos
fueron objeto de reforma en el afio 2009 y en el afio 2015. (Este debate se va a tratar en un

epigrafe posterior).

V. LA ABSTENCION: LA OBLIGACION DEL PERSONAL JUZGADOR

La abstencion se configura en nuestro sistema como una obligacién que tiene el juez. En la
LOPJ se establece que el juez o el Magistrado en quien concurra alguna causa de abstencion
tiene que abstenerse sin esperar a que se le recuse, incurriendo en una falta muy grave en caso

de no hacerlo.

La abstencion es la primera barrera de control de la imparcialidad del érgano competente para
resolver sobre una determinada causa y quién mejor que el propio juez, conocedor del sistema
juridico, sea quien se aparte de la causa por haberse visto comprometida su imparcialidad por

alguna de las causas legalmente previstas en el art. 219 de la LOPJ.

Del articulado de la ley se entiende que la abstencion tiene que producirse siempre que el juez

albergue dudas sobre su propia imparcialidad, sin exigirse tener una certeza de ello y siempre

9 Informacion extraida del Diccionario del espafiol juridico, realizado por la Real Academia Espafiola en
colaboracion con el Consejo General del Poder Judicial, 2006.



que se dé alguna de las causas objetivas o subjetivas recogidas en el art. 219 de la LOPJ.
Cuando el juez tenga dudas sobre su imparcialidad, al incurrir en alguna de las causas del art.
219 de la LOPJ, tiene que abstenerse y esperar a que sea el drgano competente el que decida si

realmente se incurre en una causa de abstencién o no.

En ningun caso tiene que ser el juez el que decida si la concurrencia de una determinada causa

afecta o no a su imparcialidad.

V. LA RECUSACION: EL DERECHO A RECUSAR

A diferencia de la abstencion, la recusacion parece ser que se configura en nuestro sistema
como una segunda barrera para garantizar la imparcialidad del juez. Esto no siempre es asi,
quedando constancia de que muchas veces la recusacion actla como primera y Unica barrera
para controlar la imparcialidad del juez. No son pocos los supuestos en los que el juez no se ha
abstenido para conocer de un determinado asunto y al interponerse la causa de recusacion, esta
prosperd. Entonces, si las partes no llegan a promover el incidente de recusacion, ;se ve

afectada la imparcialidad del juez de manera definitiva y sin poder hacer nada al respecto?

Como ultima via, esta la via de la nulidad, pero los supuestos de la misma son muy tasados y
se debe aplicar de una manera mas bien excepcional. Esta cuestion sera objeto de analisis en el

epigrafe VII de este trabajo.

Aunque el objetivo del derecho a recusar de las partes es garantizar la imparcialidad del juez
que conoce de la causa, este instrumento se utiliza en ocasiones con el simple propoésito de
dilatar el proceso, aunque se puede considerar que el instituto de la preclusion para la
admisibilidad del incidente de recusacion tiene como una de sus finalidades, evitar estas
maniobras abusivas. Para que la preclusion sea eficiente y cumpla con su principal objetivo «el
deber de actuacién diligente por parte del recusante» en contrapartida el Tribunal tiene que
cumplir con su deber de informar de la composicion del mismo, para que asi un
desconocimiento de la composicion del mismo no dé lugar a una vulneracion del derecho a un
juez imparcial, al no poder la parte promover el incidente de recusacion por el conocimiento

tardio de una de las causas de recusacion.



VI. CAUSAS DE ABSTENCION Y RECUSACION: SISTEMAS EXISTENTES
A la hora de determinar cudles son las causas de abstencidn y recusacion, existen 3 sistemas a

elegir:

1. NUMERUS CLAUSUS
La caracteristica principal de este sistema versa en la taxatividad de las causas de abstencion y
recusacion. Es una lista cerrada, sin poder alegarse ninguna causa distinta a las recogidas en el
art. 219 LOPJ.

La extremada rigidez de este sistema puede plantear problemas a la hora de verse menoscabado
el derecho a un juez imparcial por cualquier otra causa no prevista en el articulado de la ley.

En este caso, esa causa no podria alegarse ya que el sistema no lo permite.

2. NUMERUS APERTUS
En contraposicion al sistema de numerus clausus, hallamos el sistema de numerus apertus en
el que no se fija un listado cerrado de motivos, sino que se recoge una formulacion legal muy

amplia para amparar todas aquellas situaciones en los que existe un temor de parcialidad.

3. SISTEMA MIXTO
El sistema mixto es un sistema en el que se indican los casos mas frecuentes de pérdida de la
imparcialidad judicial, con enumeraciones legales, pero se permite la posibilidad de alegar

otras causas mediante un motivo formulado de manera amplia, a modo de clausula de cierre.

Este es uno de los temas que versan sobre la abstencidn y recusacion mas debatidos a lo largo

del tiempo y en el que el debate sigue a dia de hoy.

La configuracion en nuestro sistema de las causas de abstencidn y recusacion parte de una
puesta en comun de las mismas para los dos procedimientos, ya que la base constitucional que
ampara el uso de estas herramientas viene a ser la misma: preservar la imparcialidad del juez.
Ambas instituciones presentan iguales presupuestos, difiriendo en cuanto a la iniciativa del

procedimiento.

El sistema por el que lleva optando el legislador espafiol desde hace muchisimos afios no parece
el mas acertado ya que plantea una serie de problemas en relacion con una garantia efectiva del

derecho a un juez imparcial. El sistema numerus clausus parece mas bien poco conectado con



la propia configuracion constitucional del derecho a un juez imparcial y del derecho a un juicio
con todas las garantias, configuracion que permite una apertura primando siempre la garantia
del derecho. Por otra parte, es imposible pensar que en todos los supuestos posibles en los que
se ponga en entredicho la imparcialidad del juez, se den siempre algunas de las 16 causas
recogidas en el art. 219 de la LOPJ. A pesar de que en alguna resolucién el TC se ha alejado
de esta interpretacion, eso no representa ninguna garantia para los posibles afectados, ya que
son muy pocos los supuestos en los que ha adoptado esa postura dejando bien claro cuél es su
linea principal de actuacion e interpretacion, que viene a ser el tenor del art. 219 de la LOPJ.
A priori, si el derecho a un juicio con todas las garantias y el derecho a un juez imparcial se ve
afectado por una causa no prevista en el art. 219 de la LOPJ, no existe mecanismo para hacer
valer la pretension de la parte ya que no es ni causa de abstencion por parte del 6rgano
competente para llevar el asunto, tampoco es causa de recusacion y tampoco se puede alegar
con posterioridad al interponer el correspondiente recurso contra la decision del proceso

principal.

Dejando constancia de los problemas que presenta el sistema numerus clausus, la solucién a
todos estos problemas parece ser la adopcion de un sistema mixto. Un sistema en el cual, se
recojan en el articulado de la ley las principales causas de abstencion y recusacion, dejando
abierta la posibilidad de que, a parte de ese listado, puedan existir y, por ende, puedan alegarse
causas fuera del mismo. Esta solucion a parte de ofrecer mas o mejor justicia, parece también
mas conforme a la regulacidn constitucional del derecho, y a las interpretaciones y aclaraciones

realizadas por el TEDH en este sentido.

4. CRITERIOS DE INTERPRETACION EN MATERIA DE RECUSACION
La recusacion, al igual que la abstencién son instrumentos destinados a garantizar el derecho a
un juez imparcial al posibilitar la separacion de un juez competente incurso en una causa que
legitima la sospecha de imparcialidad, evitando cualquier prevencion del juez a favor o en
contra de alguna de las partes, garantizando asi que no se vayan a producir concesiones
arbitrarias y garantizando también que su razonamiento no se haya visto alterado o influenciado

por motivos que nada tengan que ver con el buen quehacer jurisdiccional.

Al hablar de criterios de interpretacion, en primer lugar, tenemos que hablar de la CE al ser el
derecho a la imparcialidad del juez de configuracion y naturaleza constitucional. Al no

recogerse de manera expresa en el articulado de la CE y al tener que acudir al TC y al TEDH

10



para delimitar bien su contenido y alcance, representa un problema préactico pudiendo hasta
dejar una sensacion de cierta inseguridad. La clave estaria en encontrar un mecanismo para que
el criterio de interpretacion del derecho al juez imparcial, y, por lo tanto, su proteccién y sus
garantias, sea un criterio general aplicado por todos los 6rganos jurisdiccionales.

La imparcialidad judicial no tiene que encuadrarse dentro de los estrictos limites de la legalidad
ordinaria, sino que, debido a su trascendencia, desborda esos limites para ahondar sus raices en

el &mbito constitucional, tal y como afirma SATTAX,

La jurisprudencia del TEDH, que es muy importante para determinar el contenido de los
derechos fundamentales de la CE, tal y como se establece en el art. 10.2, permite identificar
otras causas que posibilitan una duda razonable acerca de la imparcialidad del juez, dando por

lo tanto primacia a garantizar el derecho fundamental.

El TC hareconocido esta interpretacion en la STC 162/99 al sefialar que «los pronunciamientos
judiciales del TEDH pueden llegar a identificar supuestos no contemplados en nuestra
legislacidon, en cuyo caso habria que proceder a la acomodacion de nuestro derecho al precepto

internacional».

Tanto el TC como el TEDH son competentes para determinar y aclarar el contenido exacto de

nuestros derechos fundamentales y es un problema cuando el TC se aleja del criterio del TEDH.

En la anterior sentencia del TC citada, se observa claramente que sigue el criterio del TEDH,
pero existen otras sentencias en las que no pasa lo mismo. Se necesita una estabilidad en cuanto
a la aplicacion del criterio de interpretacion a seguir, que, en este caso, es el que emana de la
jurisprudencia del TEDH.

Sin ir mas lejos, el criterio de interpretacion a tratar en segundo lugar es el relativo a la
interpretacion de nuestro sistema de causas de abstencion y recusacion con caracter de numerus
clausus, visto en relacion con el derecho a la imparcialidad del juez y desde el prisma de la
jurisprudencia del TEDH.

La jurisprudencia del TEDH esté a favor de una interpretacion flexible de las causas legales de
abstencion y recusacion, en aras de hacer mas efectivo el derecho fundamental. Sin embargo,

la jurisprudencia sostiene como principio axiomatico el caracter tasado de las causas de

1 GALAN GONZALEZ, C., «Apuntes sobre el derecho al juez imparcial» en Revista juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid, N°. 10, 2004, pp. 197-208.
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recusacion, justificando su postura justo en la defensa de esa taxatividad, o sea, de la

configuracion legal del derecho.

Ante esta division, y aun dejando clara la importancia y primacia de la jurisprudencia del
TEDH, no se sigue este criterio de interpretacion, optando simplemente por cumplir con la
taxatividad del art. 219 de la LOPJ.

Es dificil pensar en alguna solucion que no pase por reformar el sistema de numerus clausus
de nuestra LOPJ.

5. RECUSACION Y ACTUALIDAD: CASOS DE RECUSACION FAMOSOS EN
ESPANA

A raiz de varios estudios realizados tanto en los ultimos afios como recientemente, una de las
mayores preocupaciones de los ciudadanos en relacion con la justicia es la imparcialidad
judicial.
Seran bastantes pocos los que conozcan los procedimientos de abstencion y recusacion, lo que
es normal ya que la mayoria de ciudadanos no se confrontan a lo largo de su vida en ningun
momento con el sistema judicial y aunque cada dia se trabaje mas para acercar el Derecho a
los ciudadanos, lo cierto es que este es un tema muy especifico, y que aun tratando con personas
que hayan tenido que acudir alguna vez a los tribunales desconozcan estas herramientas, por el
simple hecho de no haberse vistos inmersos en una situacion en la cual tenian que acudir a las

mismas.

A raiz de casos de corrupcién famosos, o casos en los que se han visto implicados politicos o
personas de la esfera publica, los medios de comunicacion se han hecho eco de solicitudes de
recusacion o de abstenciones, siendo bastante comdn encontrarnos con titulares tales como:
«Se solicita la recusacion de 5 magistrados [...])», o «El juez X se abstiene del conocimiento

de la causa [...])».

Al no existir datos estadisticos sobre el numero de jueces o Magistrados que se abstienen del
conocimiento de una causa o0 que son apartados del conocimiento de una causa mediante la
recusacion es dificil realizar una comparacién con otros paises del entorno o con paises de la
UE. A pesar de ello, existe una sensacion de que en los ultimos afios han aumentado sobre todo
los casos de recusacion, aunque en la mayoria de ellos no ha prosperado el incidente de

recusacion.

12



Es inevitable no observar que los casos mas famosos de recusacion de los Gltimos afios estan
ligados a procesos de corrupcion con una implicacion de personas importantes pertenecientes
a la esfera politica 0 miembros de partidos politicos. Entonces, en muchos de estos casos, se

acude a la ideologia del juez para fundamentar una causa de recusacion.

Son muchos los casos sonados de recusacion que se han dado en los Gltimos afios en nuestro
pais y como la extensidn de este trabajo no permite adentrarse en cada uno de esos casos, he
elegido dos casos que a mi juicio tienen unan gran importancia y muestran un especial interés

desde el punto de vista de las causas alegadas en el incidente de recusacion.

El primero de ellos sera el caso del juez Elpidio José Silva de hace unos afios y el segundo de

ellos es el caso relativo al juicio del procés, de gran actualidad a dia de hoy**.
A. CASO SILVA

El juez Elpidio José Silva fue el juez instructor del caso del ex presidente de Caja Madrid, el

banquero Miguel Blesa en el conocido como caso Blesa.

Hay que destacar como antecedentes los siguientes hechos: en julio del afio 2013, cuando el
juez Silva instruia la causa del caso Blesa el pleno del CGPJ le suspende por la comision de
dos faltas muy graves por desatencion continuada y ausencia en sus resoluciones de la
motivacion exigible y, otra falta grave de desconsideracion hacia el MF en el ejercicio de sus
funciones por hechos ajenos del caso Blesa. Esta suspension tiene una duracion de 4 meses y
en este periodo el juez no podra encargarse de los asuntos de su juzgado, entre ellos el caso

Blesa.

En un breve periodo de tiempo también se pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
sobre la querella que interpuso la Fiscalia contra el juez acusandole de los delitos de
prevaricacion, retardo malicioso en la Administracion de Justicia y de dos delitos contra la
libertad individual por la detencion ilegal del expresidente de Caja Madrid, decidiéndose
mediante Auto de la Sala de lo Civil y Penal la investigacion de los hechos denunciados. El
escrito remitido a la Sala de lo Civil y Penal por el fiscal jefe de Madrid, se denuncia que Silva
falté a sus deberes legales al dictar prision para Miguel Blesa en dos ocasiones. También
consideraba que las medidas cautelares establecidas por Silva al enviar a Blesa a prision no

eran acordes a Derecho ya que no existia riesgo de fuga y tampoco existia la posibilidad de

1 Nota del autor: teniendo en cuenta que muchos de los hechos de estos supuestos son notorios, se van a
explicar los mismos en lineas generales con una mayor incidencia en aquellos aspectos relacionados de manera
directa con el tema que nos ocupa.
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manipulacion de pruebas. En cuanto al retardo malicioso, la Fiscalia piensa que Silva retraso
algunas actuaciones y tramites para disponer de tiempo para realizar una instruccion de caracter
prospectivo. En concreto, el Ministerio Publico destacaba en la querella que el juez tard6 seis
meses en pronunciarse sobre el recurso interpuesto contra la providencia dictada el 7 de

diciembre de 2012 en la que se abrian las actuaciones ahora anuladas.

El juez Silva se encuentra apartado de la instruccion de la causa en la que investigaba la
concesion de un crédito de 26,6 millones de euros por parte de Caja Madrid al Grupo Marsans.
Ademas, la Audiencia Provincial le apartd también de la causa en la que se investiga la compra

del City National Bank de Florida por la que ordend en dos ocasiones prision para Blesa.

El tribunal considera que Silva debi0 tramitar su recusacién en ambas causas, recusacion que
le presentd la defensa de Blesa, pero Silva solo lo ha hecho en la primera, mientras que mantuvo
su competencia sobre la segunda. Lo llamativo es que, al ser recusado por la defensa de Blesa,
el magistrado no tramito esa recusacion y tampoco cedid el caso a un juez sustituto abriendo

una pieza separada y seguir asi conociendo del asunto.

Una vez apartado definitivamente del conocimiento de la causa, la tramitacion de la querella
interpuesta contra el mismo por el MF sigue su curso. En este asunto el juez Silva promueve
dos incidentes de recusacion contra dos de los magistrados que enjuiciaban su causa. La
recusacion de la llma. Sra. D. @ Maria Tardén Olmos Silva alegando que como teniente de
alcalde del Ayuntamiento de Madrid por el PP, fue miembro de la asamblea de Caja Madrid.
La jueza ya rechazo esta posibilidad la vispera con el argumento de que no tuvo responsabilidad
de gestion en la entidad ni relacion alguna con Miguel Blesa. El juez también recusé al
presidente del tribunal, Arturo Beltran, por permitir la presencia de Tarddn, no aceptar la
renuncia de su abogado, Candido Conde-Pumpido Varela, y formar parte del tribunal que iba

a llevar el juicio.

Mediante Auto del 5 de mayo del 2014, la Sala de Recusaciones del art. 77 LOPJ del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid acuerda dar lugar a la causa de recusacion deducida contra lima.
Sra. D? Maria Tardon Olmos, en su condicion de Magistrada del mismo Tribunal®?,

12 Tribunal Supremo, Sala Especial del ART. 61 L.O.P.J. Auto nim. 7/2018 p. 6.
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Finalmente, el TS ratifica la inhabilitacion del juez Silva por un periodo de 17 afios y medio,

perdiendo asi de forma definitiva su condicién de juez.

B. JUICIO POR EL PROCES

El juez Marchena fue recusado por las defensas de los lideres del procés despues de que PPy
PSOE pactaran su nombre como presidente del TS y del CGPJ en el proceso de renovacion del
6rgano de gobierno de los jueces. El propio magistrado renuncio a esta candidatura después de
la polémica abierta por el hecho de que los partidos hicieran pablico su nombre antes de que
se conocieran los 20 vocales que integran el CGPJ y que, segun la Constitucion, son los que

deben designar al presidente del TS.

Los recusantes promueven el incidente de recusacion porque consideran que se ve puesta en
duda la imparcialidad del juez Marchena y los demas magistrados, por tener un interés directo
en el enjuiciamiento de la causa. El juez ha afirmado en el correspondiente escrito de
alegaciones que no tiene interés directo o indirecto en el desenlace de una causa penal y que

nunca lo ha tenido.

El detonante de la recusacion fue un mensaje de WhatsApp difundido por el portavoz del PP
en el Senado, Ignacio Cosido, a todos los parlamentarios de su grupo, en el que defendia el
nombramiento del juez Marchena como una forma de poder controlar distintas salas clave del
TS. Como, por ejemplo, la propia Sala de lo Pelan o el tribunal encargado de admitir las causas

contra los politicos aforados.

«Las manifestaciones a las que se alude en el mensaje telematico [el whatsapp] sobre el que
pretende construirse la causa de recusacion proceden de una tercera persona», recuerda
Marchena en su escrito. «La imparcialidad de un magistrado ha de vincularse a sus propios
actos y resoluciones. No puede hacerse depender de la opinién de terceros que expresan su
personal criterio acerca de las consecuencias politicas de un determinado pacto entre dos

fuerzas parlamentarias», afiade.

Hay que destacar que no fue esta la primera vez que se planteaba un incidente de recusacion,
siendo llamativo en este sentido el siguiente extracto del Auto antes mencionado: «teniendo en
cuenta las repetidas veces que los recusantes han planteado la recusacion de los miembros de
la Sala Segunda de este Tribunal (cualquiera que sea su composicion), pues el magistrado

instructor ha sido recusado en tres ocasiones y la denominada Sala de enjuiciamiento en otras
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dos, asi como otros dos magistrados que llevaban el tramite de la recusacion planteada también,
por lo que cabe decir que res ipsa loquitur, respecto de la intencién de dilatar el procedimiento;
por consiguiente, dada esa patente finalidad dilatoria de los citados, y considerando ademas
que al tratarse de causa con preso debe evitarse cualquier retraso, es por lo que se pasara a

examinar la recusacion planteada»*®.

Finalmente, mediante Auto num. 7/2018, de 5 de diciembre del 2018 emitido por la Sala
Especial del art. 61 LOPJ del TS, se rechaza por unanimidad las recusaciones del juez Manuel
Marchena y los seis magistrados que juzgaran en los proximos meses el caso del procés. La
Sala del art. 61 del Alto Tribunal ha desestimado las solicitudes de recusacién que ocho de los
acusados presentaron contra Marchena, presidente de la Sala de lo Penal, y la de Jordi Cuixart,
lider de Omnium Cultural, que extendid la solicitud a todo el tribunal que les juzgara por la

organizacion del referéendum del 1-O y la declaracion unilateral de independencia.

VI. CLASIFICACION DE LAS CAUSAS DE ABSTENCION Y RECUSACION
En nuestro ordenamiento se recoge una lista cerrada de 16 causas de abstencion y recusacion
en el art. 219 LOPJ.

En mas de una ocasion ha quedado reflejado que el instituto de la abstencion y de la recusacién
tienen como objetivo salvaguardar la imparcialidad. La imparcialidad es una imparcialidad
objetiva, por un lado, o lo que viene a ser lo mismo, es una apariencia de objetividad,
objetividad formal y en este caso lo que esta en entredicho es la imagen de imparcialidad del
tribunal y, por otro lado, es una imparcialidad de fondo por ponerse en entredicho la decision

del juez por su conexion con el proceso,

Esta clasificacion se desarrolla a la luz de resoluciones del TEDH que nada tiene que ver con
la clasificacion tradicional de las causas de abstencion y recusacion ya que todas las causas se
tienen que interpretar hoy conforme la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo sin
encasillarlas en un bloque rigido e inamovible. En la clasificacion tradicional se reconocian

dos categorias de causas: las causas subjetivas, que hacian referencia a la relacion entre el juez

13 Sala de Recusaciones del art. 77 LOPJ del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Auto de 5 de mayo de 2014
1% Interpretacion realizada con base en la jurisprudencia del TEDH:
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y las partes, y las causas objetivas, que hacian referencia a la relacién entre el juez y el objeto
del proceso®®.

El art. 219 LOPJ no realiza una clasificacion de las causas de abstencion y recusacion, aunque
fueron muchos los autores que han creado su propia clasificacion a raiz de la interpretacion del
art. 419 LOPJ y de las resoluciones del TEDH, autores como por ejemplo Pic6 | Junoy que nos
propone una clasificacion en la cual diferencia entre las causas de caracter objetivo y subjetivo,

clasificando estas Gltimas a la vez en positivas y negativas®:

(Ver esquema en la pagina siguiente)

1> GOMEZ MARTINEZ, C., «La abstencion y la recusacion como garantias de la imparcialidad del juez» en
Imparcialidad judicial, Coleccion Estudios de Derecho Judicial — CGPJ, 151-2008) 12 edicion, 23/10/20009.

6 p1CO 1 JUNQY, J. La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencion y la recusacion. Ed. Bosch, 1998,
pp. 248 y 249.
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CAUSAS DE
ABSTENCION Y

RECUSACION
SUBJETIVAS OBJETIVAS
1 !
POSITIVAS - Haber intervenido como
L letrado, procurador, fiscal,

perito o testigo

- Interés directo o indirecto

- Haber participado en la
instruccion

- Haber resuelto el pleito en
anterior instancia

- Parentesco

- Tutela

- Amistad intima

- Subordinacion al juez

— | NEGATIVAS

!

- Denunciado o acusado

- Denunciante o
acusador

- Pleito pendiente

- Enemistad manifiesta

- Haber podido formar
criterio con ocasion de
ocupar cargo publico

Existen causas del art. 219 LOPJ que actian de manera automatica al basarse en circunstancias
objetivas, como por ejemplo lo es «la existencia de un vinculo matrimonial o situacion de hecho
asimilable y parentesco por consanguinidad» art. 219 1.2, bastando la prueba de la existencia
del vinculo para la apreciacion de la causa de abstencién o recusacidn, existiendo otras en
cambio, que estan relacionadas con la esfera de los sentimientos y necesitan de un mayor
andlisis e interpretacion, como por ejemplo puede ser «la amistad intima o enemistad

manifiesta con cualquiera de las partes» art. 219 9.2,
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VII. EVOLUCION:

1. LA EVOLUCION CONSTITUCIONAL
El TC ha venido considerando la abstencion y la recusacion como herramientas para hacer
efectivo el derecho constitucional al juez imparcial, entendiendo este derecho como un derecho
de configuracién legal, correspondiendole, por lo tanto, al legislador regular los aspectos

relativos a su contenido y a su alcance.

El legislador a su vez, partiendo de la postura que mantiene el TC, al considerar el derecho al
juez imparcial como un derecho de configuracién legal, en las sucesivas reformas en esta
materia ha mantenido su criterio respecto a la enumeracion taxativa de las causas de abstencién
y recusacion, sin dejar sitio a la posibilidad de que pueda existir alguna causa fuera de ese

listado.

Como entre el TC y el legislador se ha producido una retroalimentacion, el derecho al juez

imparcial queda enmarcado en un estricto marco legal.

La posicion del TC relativa a la concepcion de las causas de abstencién y recusacién como una
lista numerus clausus merece un pequefio analisis para asi poder llegar a entender por qué a dia

de hoy, el TC sigue insistiendo en una interpretacion restrictiva de estas causas.

Inicialmente, la imparcialidad estaba ubicada en el derecho a un juez predeterminado por la ley
siendo esta configuracion acorde al sistema de numerus clausus y manteniéndose esta postura
hasta el afio 1988 cuando una sentencia del TC, STC 145/1988 de 12 junio, introduce la
imparcialidad dentro del derecho a un proceso con todas las garantias. Esta nueva
configuracion del sistema permite, en aras de garantizar la imparcialidad, una flexibilizacion
de las causas de recusacion y abstencion, pero el TC sigui6 la misma linea que antes de la citada
sentencia, dando prioridad a la insustituibilidad del juez llamado a resolver un determinado

Caso.

Han existido también casos en los que el TC ha hecho una interpretacion de las causas de
abstencion y recusacion mas flexible, llegando a dictar pronunciamientos contrarios a la linea
doctrinal tradicional que venia siguiendo sin ofrecer razones de ello. Esto, sin embargo, es algo
puntual, siendo cierto que en la mayoria de los casos el TC se mantiene fiel a la doctrina ya

asentada.
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2. LAEVOLUCION DOCTRINAL
Picd i Junoy, Calvo Sanchez o Jiménez Asensio son algunos de los partidarios de concebir el
catadlogo legal de causas de abstencidén y recusacion como un listado méas bien abierto,

conduciendo por lo tanto a un sistema mixto.

Pico | Junoy sostiene que el sistema de numerus clausus es un error, ya que, en su opinion, «es
imposible que una relacién abstracta de causas sea capaz de abarcar todos los supuestos que,
eventualmente, pueden fundar la sospecha de parcialidad de un juez, razon por la cual resulta
razonable permitir la alegacion y prueba de otro motivo que acredite temer la parcialidad en el

caso concreto»?’.

Por otra parte, para Calvo Sanchez, la enumeracion cerrada de las causas «puede generar
lagunas que dejen fuera del art. 219 LOPJ situaciones que pueden vulnerar el contenido
esencial de la garantia fundamental de la imparcialidad y comprometen la efectividad de la
abstencion y recusacion como instrumentos destinados a garantizarla [...]. La enumeracion
cerrada incrementa los riesgos apuntados al ir unida a una interpretacion restrictiva de las

causas que es una constante tanto de la jurisprudencia del TS como en la del TC»*8,

Finalmente, segin Jiménez Asensio, el derecho a la imparcialidad judicial «dispone de un
contenido constitucional propio que puede superar con creces lo previsto expresamente por el

legislador y que puede ser invocado al margen de lo previsto en cada caso por la legislacion»*®.

3. LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
En la jurisprudencia coexisten sentencias en las que se mantiene la linea argumental tradicional
sobre la taxatividad en las causas de abstencion y recusacion con sentencias en las que se opta
por una interpretacion mas flexible de estas causas. Por un lado, sentencias que recogen la
postura mayoritaria que defiende que nuestro sistema es un sistema de numerus clausus y que
no se puede contemplar ninguna causa fuera de las recogidas en la LOPJ; son, entre otras, la

STS, (Sala 22.,) de 24 de septiembre de 2004, en la que se establece que «por razones de

7 GALAN GONZALEZ, C., ob. cit. p. 241.

8 CALVO SANCHEZ, M2 C., «La abstencion y la recusacion en la LO19/2003, de 23 de diciembre, de
modificacion de la LO 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial» en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, N°. 2, 2005, pp. 1527-1547.

19 JIMENEZ ASENSIO, R., «Imparcialidad judicial y derecho al juez imparcial en la Constitucion de 1978» en
Estudios de derecho judicial, ISSN 1137-3520, N°. 151, 2008 (Ejemplar dedicado a: La imparcialidad judicial),
pp. 11-39.
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seguridad juridica y para evitar tanto precipitadas abstenciones como abusivas infundadas
recusaciones, el ordenamiento juridico no ha encomendado al criterio particular del Juez la
apreciacion de los motivos por los que debe de abstenerse de resolver un determinado litigio,
ni ha dejado al libre arbitrio de los interesados la facultad de recusar al Juez por cualquier causa,
sino que se han precisado legalmente las circunstancias que sirven taxativamente de causas

comunes de abstencion y recusacion, relacionandolas con el art. 219 LOPJ».

Por otro lado, estas sentencias coexisten con otras sentencias en las que se adopta una posicion
de mayor apertura, superando el listado numerus clausus de nuestra legislacion. Como ejemplo,
puede citarse el Auto de la Sala Especial del TS del art. 61 de la LOPJ, del 1 de octubre de
1997, en el que se indica que «los pronunciamientos de los érganos jurisdiccionales llamados
a interpretar y aplicar los tratados o convenios internacionales suscritos por Espafia, en materia
de derechos y libertades publicas, pueden llegar a identificar supuestos de abstencion y de

recusacion hasta hoy no contemplados en nuestra legislacions.

La solucion, de acuerdo con algunas sentencias del TS seria una posicion intermedia en la que
se parte del principio de taxatividad y, a la vez, se contempla la apertura del repertorio legal de
causas de abstencidn y recusacion a supuestos no expresamente previstos en la norma. Esto es,
se contempla la aplicacién con caracter general del listado cerrado recogido en el art. 219 LOPJ,
pudiendo darse de manera excepcional alguna otra causa no contemplada previamente. Un
ejemplo, seria la STS, (Sala 22.,) de 22 de noviembre 2001, que en el fundamento juridico
primero sefiala que «este caracter legal y tasado de las causas de abstencién y recusacion es
compatible naturalmente, como se decia en el Auto de 1 de octubre de 1997 dictado por la Sala
Especial del art. 61 LOPJ de este mismo Tribunal, con la necesidad de que las disposiciones
legales que concretan y regulan dichas causas sean interpretadas y aplicadas de conformidad
con los criterios y pautas establecidos, para la mejor garantia del derecho al juez imparcial, por
la Jurisprudencia tanto del TS como del TC y, muy especialmente del TEDH, de acuerdo con
cuya doctrina se pueden llegar a identificar supuestos de abstencion y recusacion no clara y

expresamente contemplados en nuestra legislacion».

4. LA EVOLUCION LEGISLATIVA:
Hablar de evolucion legislativa en relacion con la materia que ocupa este trabajo es bastante
complejo ya que la legislacion que regula la abstencién y la recusacién es variada y a la vez

bastante cambiante, sufriendo varios cambios importantes a lo largo del tiempo.

21



Con el siguiente analisis se va a tratar de dar una vision general sobre la actual regulacion en

nuestro ordenamiento juridico de estas dos figuras.

A) La LEC del afio 2000 y la LOPJ del afio 1985
En este primer momento, la regulacion de la abstencion y recusacion en nuestro ordenamiento
juridico consta de dos pilares: uno de ellos lo encontramos en la LOPJ, donde se regulan las
causas legales que motivan la abstencion y la recusacion y también la tramitacion que habra de
darse a la abstencion y a la recusacion y el otro pilar lo encontramos en la LEC, donde se
regulan los aspectos procesales tanto del procedimiento de abstencion como del procedimiento

de recusacion.

En la LOPJ, la abstencion y recusacion se regula en los arts. 217 y ss. Y en la LEC, en los arts.

99y ss.
Esta configuracion fue discutida durante mucho tiempo.

Antes de la LOPJ del afio 1985 existia duplicidad de normas que regulaban la abstencion y la
recusacion. Se planteaba la necesidad de crear un Ley Procesal General para asi unificar toda

esa normativa duplicada.

La LOPJ tratd de dar respuesta a este problema asumiendo en gran parte el caracter de ley
procesal general, pero sin demasiado éxito ya que una vez promulgada la LOPJ, no se habian
derogado las normas sobre abstencion y recusacion recogidas en otras leyes, por lo tanto, seguia

habiendo duplicidad de regulacion.

También se planteaba un problema de fondo que era la inclusion de estas materias procesales
en la LOPJ considerandose que eso no respondia a una exigencia constitucional. En el segundo

epigrafe vamos a retomar este debate y tratar de darle una respuesta.

Ante este panorama general, la LEC del afio 2000 pretendia acabar con la dualidad de normas

en materia procesal y recuperar el caracter de ley procesal comun.

En el Proyecto de reforma de la LOPJ que acompariaba al Proyecto de la LEC, se disponia la
derogacion, entre otras materias procesales, de las normas sobre abstencion y recusacion y con
ello se pretendia extraer de la LOPJ aquellas normas que no son de caracter organico sino

estrictamente procesal e incluirlas en una ley procesal de aplicacion comun.
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Estos antecedentes fueron los que llevaron a la regulacion de las normas sobre abstencion y

recusacion en la LEC del afio 2000%,

Hay que destacar que también se querian incluir en el texto de la LEC las causas de abstencion
y recusacion para regular de forma unitaria al instituto de la abstencion y de la recusacion,
aunque finalmente no se incluyeron en el texto definitivo por las dudas suscitadas acerca de la
incidencia de estas figuras en el derecho fundamental a un proceso publico con todas las

garantias.

Finalmente se regulan en la LEC los aspectos procesales de los procedimientos de abstencion
y de recusacion en los arts. 101 a 119. Hay que destacar que la propia LEC en el afio 2000 ha
establecido un régimen transitorio en esta materia en la Disposicion final 17.2%* a la espera de
la reforma de la LOPJ. Reforma mediante la cual se esperaba la eliminacion de las referencias
procesales relativas a la abstencion y a la recusacion de la LOPJ. Esta reforma se produce
finalmente en el afio 2003 pero sin producirse los efectos deseados sino todo lo contrario ya
que el legislador del afio 2000 lo que pretendia era que con la reforma de la LOPJ se eliminaran
las referencias procesales de la misma y pasaran a regularse solamente en la LEC buscando ese
caracter de ley procesal comdn. Tras la reforma de la LOPJ del afio 2003, pasan a regularse los
aspectos procesales de la abstencion y de la recusacion en la misma, dejando al parecer sin
aplicacién a los preceptos contenido en la LEC. Aunque la reforma de la LOPJ no se haya
producido conforme a las intenciones del legislador del afio 2000, parece ser que se cumple el
tenor literal de la Disposicion final 17.2 y a priori el resultado final podria considerarse uno
satisfactorio ya que todo lo relativo a las instituciones de la abstencién y de la recusacion se
recogia en un mismo cuerpo legal, en la LOPJ. Esto no es asi ya que se pone de manifiesto una
incoherencia legislativa al cumplirse el mandato de Disposicion final 172 y, por lo tanto, al
haber concluido el periodo transitorio establecido nos encontramos con una duplicidad
normativa respecto a la abstencién y a la recusacion: los arts. 101 a 119 de la LEC en vigor y
toda la regulacion de la LOPJ. Finalmente, desde el punto de vista de la realidad juridica
practica se desprende el hecho de que la LOPJ es la ley vigente y aplicable a todo lo relativo a

la abstencion y a la recusacion tanto causas como procedimientos, pero seguimos teniendo el

20 GALAN GONZALEZ, C., ob. cit. pp. 197-208.

21 «Mientras no se proceda a reformar la Ley Orgénica del Poder Judicial en las materias que a continuacion
se citan, no seran de aplicacion los articulos 101 a 119 de la presente Ley, respecto de la abstencion y
recusacion de Jueces, Magistrados y Secretarios Judiciales, [...]»
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problema de la duplicidad normativa. Este problema se puede resolver solamente legislando en
alguno de estos dos sentidos: derogando los arts. 101 a 119 de la LEC o con una nueva reforma
de la LOPJ, eliminando los aspectos procedimentales de la misma para pasar a regularse
solamente en la LEC. Es dificil apostar por una de las dos opciones ya que hasta ahora el
legislador ha venido manteniendo la regulacion de la LOPJ y a la vez ha realizado
modificaciones de los arts. 101 a 119 de la LEC en dos ocasiones, con la reforma del afio 2009

y la reforma del afio 2015.

B) LO 19/2003 del 23 de diciembre de modificacion de la LOPJ
Existe un antes y un despueés de la LO 19/2003 del 23 de diciembre por la cual se modifica la
LOPJ.

Con esta reforma de la LOPJ del afio 2003, tanto los aspectos materiales de la abstencion y de
la recusacion, como los aspectos procesales, quedan regulados en la LOPJ quedando al parecer
sin efecto la regulacion contenida en la LEC. Los arts. 101 a 119 de la LEC, fueron objeto de
dos reformas, una en el afio 2009 y otra en el afio 2015. Esta situacion es incierta y produce
inseguridad y todo debido a un despiste del legislador. La solucién que nos da la practica es
seguir aplicando la LOPJ en su totalidad, tanto para las causas de abstencion y recusacion como

para los procedimientos de las mismas.

Retomando la idea recogida en el apartado anterior, que hace referencia a la regulacion de estas
materias mediante una ley organica, no volveremos a entrar aqui en el debate anteriormente
expuesto, sobre el contenido, alcance y caracter del derecho a la imparcialidad del juez, sino
que retomaremos solamente la conclusién ya expuesta: este derecho es un derecho
fundamental, aungue no se recoja de forma explicita en la CE, y se incluye dentro del derecho

a un juicio con todas las garantias, art. 24.2 CE.

Teniendo en cuenta la configuracion que tiene el derecho a un juez imparcial dentro de lo que
viene a ser el derecho a un juicio con todas las garantias y teniendo también en cuenta que es
un derecho susceptible de amparo constitucional y sin tener claro que la LEC a dia de hoy
cumpla realmente con el caracter de ley procesal comun, al seguir existiendo duplicidad

normativa, parece acertada esta configuracion en la que los instrumentos destinados a
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garantizar la imparcialidad del juez y el desarrollo de un juicio con todas las garantias,

abstencion y recusacion, se regulen en la LOPJ?,

VIIl. REGIMEN PROCESAL:

1. ABSTENCION: LEGITIMACION, PLAZOS Y EFECTOS
En el procedimiento de abstencion, la reforma de la LOPJ del afio 2003 transponiendo la
regulacion que se contenia en la LEC del afio 2000, introdujo un cambio significativo dotando
al procedimiento de un caracter jurisdiccional pleno al atribuir la competencia para decidir
sobre la justificacion de la causa a un oOrgano plenamente jurisdiccional eliminando la
competencia que tenia la Sala de Gobierno en esta materia. Competencia que, en mas de una
ocasion, fue puesta en duda por la doctrina, discutiéndose sobre el carécter jurisdiccional o no
de la abstencion. Esta discusion desaparece con la modificacion de la LOPJ quedando claro el

caracter jurisdiccional del procedimiento.

En cuanto al desarrollo del procedimiento, al ser la abstencion una obligacién del juez, este, en
cuanto conozca de la concurrencia de una causa de abstencion tiene que comunicarlo por escrito
que contenga el correspondiente razonamiento. Este escrito tiene que ser razonado, es decir,
tiene que describir los hechos que caracterizan la relacion recusable y ademas tiene que
expresar por qué esos hechos encajan en la causa de recusacion en el concreto caso cuyo
enjuiciamiento le habia correspondido, tal y como se establece en el art. 221.1 LOPJ. El escrito
debe dirigirse al presidente de la Seccion o de la Sala que forme parte el abstenido, si se trata
de un magistrado que ejerce sus funciones en un 6rgano colegiado, o al presidente del érgano
judicial al que corresponda la competencia funcional para conocer de los recursos contra las

sentencias que dicte, si se trata de un juez unipersonal.

En esta primera fase del procedimiento, no hay que perder de vista el hecho de que el
incumplimiento del deber de abstenerse por parte del juez en el momento de concurrir alguna

de las causas de abstencion, esta sancionado como una falta muy grave, (art. 417.8 LOPJ).

22 RICHARD CONZALEZ, M., Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, coordinada por Miguel
Angel Fernandez Ballesteros, José Maria Rifa Soler y José Francisco Valls Gombau. Ed. lurgum, Barcelona 2001,
Tomo 1, p. 520.
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Una vez realizado el correspondiente escrito y haberse dirigido este al 6rgano competente, el
efecto inmediato sera la suspension del proceso hasta que se resuelva la abstencion o hasta que
haya transcurrido el plazo previsto para su resolucion, (art. 221.2 LOPJ). La suspension se
acordard mediante providencia dictada por el propio juez abstenido, al mismo tiempo de

presentarse el escrito razonado.

El érgano competente tiene que resolver sobre la abstencion en el plazo de 10 dias, (art. 221.1
parrafo 2°). Se puede producir una disfuncion en el proceso, cuando el érgano encargado de
resolver, no resuelve en el plazo de 10 dias y el proceso tiene que seguir su curso sin que se
haya resuelto la abstencion. En este caso, parece conveniente que sea el juez sustituto el que
lleve el proceso provisionalmente, ya que el propio juez principal fue el que puso en duda su

imparcialidad.

Serd la Audiencia Provincial o el tribunal colegiado correspondiente quien debe establecer
normas de reparto de las abstenciones entre cada una de las secciones que lo integran, (art.
221.1 LOPJ). A diferencia el art. 224.5°. de la LOPJ, en el que se establece el criterio de la
antiguedad como criterio de reparto de las recusaciones, el art. 221 de la LOPJ no prevé ningun
criterio para el reparto de las abstenciones. Hay que destacar en este punto que algunas AAPP
han resuelto emplear para las abstenciones el criterio del turno inverso, esto es, de mas moderno

a mas antiguo.

Se establecen por lo tanto las siguientes relaciones de competencia: si el abstenido es un juez
de paz, sera competente el juez de primera instancia o instruccién; si se trata de un juez de
primera instancia, instruccion, o de lo penal, serd competente la AP; si el abstenido es un juez
de lo contencioso — administrativo, corresponde la competencia a la Sala de lo Contencioso —
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia y si se trata de un juez de lo social, la
competencia para decidir si la abstencion esta justificada o no sera de la Sala de lo Social del

mismo tribunal.
Finalmente, el procedimiento se puede resolver de las siguientes maneras:

En primer lugar, la apreciacion de la existencia de la causa de abstencion: en cuanto a la
decision sobre la justificacion de la abstencidn, la LOPJ no hace referencia alguna a la forma
que tiene que revestir esta decision, entendiéndose que deberia ser un auto al tratarse de una
cuestion incidental recogida en el art. 206.1. 2.2 2.2 parrafo de la LEC. En cambio, algunos
autores consideran que deberia ser un acuerdo para evitar asi el solapamiento con el auto que

debe dictar el juez abstenido, en la resolucién en la que se aparta de la causa. Esta propuesto
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no parece satisfactoria ya que un acuerdo tiene naturaleza y caracter gubernativo y, ademas, el
dictar dos autos no supone mayor problematica. Cuando el juez abstenido forma parte de un
organo colegiado dictar el auto acordando su separacion la misma sala de la que forma parte,
en la misma composicion que tenia en el momento de comunicarse la abstencion, y sera
competente para resolver el asunto, el mismo tribunal al que pertenecia el abstenido,

constituido sin su presencia.

Una vez dictada la resolucion por el juez abstenido apartdndose de la causa, y recibidas las
actuaciones por el juez sustituto o una vez que se integre en la Sala o en la Seccion a la que
pertenecia el juez abstenido, terminara la suspension que se habia decretado en el momento de

comunicar la abstencion.

En segundo lugar, si no se aprecia la existencia de una causa de abstencion, el juez se abstuvo
injustificadamente: en el auto dictado por el drgano competente para resolver sobre la causa de
abstencion, se ordenara al juez que contintie con la tramitacion del asunto y el juez tendra que

dictar una providencia poniendo fin a la suspension del proceso.

Es conveniente precisar que, en el caso de darse una abstencién injustificada, al parecer al juez
que se abstuvo de manera injustificada no se le puede imponer ninguna sancion. Esto viene a
raiz de la modificacién de la LOPJ del afio 2003, modificacion que dota de caracter plenamente
jurisdiccional al procedimiento de abstencion, tal y como ya se habia mencionado
anteriormente, y que crea una desconexion con la sancion prevista en el art. 418.15 LOPJ,
articulo que se quedd sin modificar haciendo aun referencia a la Sala de Gobierno, referencia
que desaparece totalmente en el art. 221.3 LOPJ. Ante este escenario se nos abren dos opciones:
la primera es la posibilidad de que el 6rgano competente para resolver sobre la abstencion, al
determinar que esta estaba injustificada, libre testimonio para su remisién a la Sala de Gobierno
del Tribunal Superior de Justicia, por si esta considera hacer uso de sus facultades de iniciativa
disciplinaria recogida en el art. 152.1. 6°. de la LOPJ, y la segunda es la imposibilidad de
sancion ya que es imposible que se cumpla la prevision legal, puesto que la Sala de Gobierno
ya no decide sobre las abstenciones. En lo relativo a la eliminacion de la sancion economica,
¢hasta qué punto puede hacer eso que incremente el nimero de incidentes? Y ¢no es un poco
maquiavélico obligar al juez a abstenerse si aprecia alguna circunstancia que compromete su
imparcialidad y, al mismo tiempo, sancionarle si yerra en su diagnéstico ya que si se abstiene

de manera injustificada sera sancionado, y si no lo hace y posteriormente se le recusa, se le
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sancionara por ello? Probablemente la solucion pasaria por sancionar solo aquella abstencion

que resulte arbitraria y carece de todo fundamento juridico.

Las partes del proceso no intervienen en el procedimiento de abstencion, solamente se les
notifica la providencia del abstenido comunicando la suspension del procedimiento principal y
después, segun el caso, se les notifica la providencia levantando la suspension al considerarse
injustificada la abstencion, o se les notifica el auto mediante el cual el abstenido se aparta del
conocimiento de la causa al considerarse justificada la abstencion. Este auto tendrd que

contener la informacion relativa al sustituto.
Contra el auto resolviendo sobre la abstencion no cabe recurso alguno?.

Por ultimo, puesto que las partes no intervienen en el procedimiento de abstencion, si esta se
desestima y se mantiene al juez en el conocimiento del asunto, estdn tendran derecho a
promover el incidente de recusacion adn tras la tentativa fallida de la abstencion, (art. 221.3
LOPJ).

2. RECUSACION: LEGITIMACION, PLAZOS Y EFECTOS
La recusacion, a diferencia de la abstencion, es un procedimiento que se desarrolla en dos fases,
una de instruccidn y otra de decision. Es necesaria esta separacion en el procedimiento ya que
este mecanismo tiene como propdsito garantizar la imparcialidad y no podia tener un disefio
unitario, ya que podria verse afectada ese principio. Esta configuracion del procedimiento en
una fase de instruccion y otra de decision, tiene como objetivo garantizar tanto la imparcialidad
formal como la imparcialidad en cuanto al fondo. Una y otra fase se atribuyen a instancias

jurisdiccionales distintas.

El procedimiento de recusacién se configura como un procedimiento complejo ya que hay que
tener en cuenta elementos como la iniciativa e intervencién de las partes, la necesidad de evitar
que la recusacion sea usada como fraude procesal o se use para apartar a un determinado juez
que no se desee del conocimiento de la causa y la separacion de las fases de instruccién y

decision.

2p1CO | JUNOY, J., ob. cit. pp. 283 a 288.
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En cuanto a la interposicion de la recusacion en el art 218 LOPJ se establece la legitimacion
activa para promoverla, haciendo una diferenciacion segun el orden jurisdiccional en el que se
promueve el incidente. Al tratarse de un proceso civil, social o contencioso - administrativo
pueden recusar las partes y el MF si se trata de un proceso en el que este tiene que intervenir,
aclarando que, aunque no tenga que intervenir en un determinado proceso, se le dara traslado
de las actuaciones recibidas segun lo dispuesto en el art. 225.3 LOPJ a los solos efectos de
emitir un informe; si se trata de un proceso penal, pueden recusar el MF, el acusador popular
(novedad introducida por la reforma de la LOPJ del afio 2003), particular o privado, el actor

civil, el procesado, el denunciado y el tercero responsable.

Para la interposicion de la recusacion rige un estricto principio de preclusion, esto es, la
recusacion se tiene que proponer tan pronto como se tenga conocimiento de la existencia de la
causa en la que se funde, (art. 223.1 LOPJ). La presentacion extemporanea de la recusacion

puede llevar a su inadmisibilidad a limine.

La LOPJ establece dos plazos para poder promover la recusacion: en primer lugar, 10 dias
desde la notificacién de la primera resolucion por la que se conoce la identidad del juez,
siempre y cuando ya se tuviera conocimiento de la causa, o, en segundo lugar, cuando la causa
de recusacion se conoce durante la tramitacion del procedimiento, el primer momento procesal
posterior que siga a ese conocimiento. Ambos plazos representan especialidades que no se
pueden obviar: en cuanto al primer plazo, de 10 dias, aun cuando el tribunal no comunique su
composicion, no se puede entender vulnerado el derecho fundamental a la imparcialidad
judicial de las partes ya que se tiene que dar también una relacion de causa - efecto entre la
falta de notificacion por parte del tribunal de su composicion y el no haber podido hacer valer
el derecho a la recusacion justo por no haber conocido dicha composicion del tribunal. En
cuanto al segundo plazo, el primer momento procesal después de conocer la causa de
recusacion, existe la duda de si podemos hablar de un determinado momento procesal
preclusivo a partir del cual ya no se pueda promover la recusacién. Surge esta duda porque el
art. 223.1. 2°. de la LOPJ no hace ninguna referencia al momento preclusivo para promover la
recusacion. Sin embargo, otras leyes como por ejemplo la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
su art. 56 o la Ley de Procedimiento Laboral en su art. 15, si que hacen referencia a este
momento preclusivo. Ante el silencio de la LOPJ, parece acertado apostar por una
interpretacion mas bien flexible de los plazos, analizando caso por caso, con el Unico objetivo
de restaurar el derecho fundamental a la imparcialidad judicial. Y hacerlo, porque no, también

por motivos de economia procesal ya que teniendo las partes la posibilidad de solicitar la
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nulidad por no haberse respetado su derecho a un juicio con todas las garantias, el resultado
puede ser el mismo que el del incidente de recusacién con el afiadido de todo el gasto
econdmico y de tiempo que supuso el proceso. Esta herramienta puede crear inseguridad, y por
ello, su uso tiene que ser muy restringido, utilizdndose solamente cuando existan indicios
suficientes de que la recusacion no se usa como método de dilacion del proceso o de modo

fraudulento.

Como tramite previo a la fase de instruccion, se realiza un tramite de admision. Una vez
formulada la recusacion, y antes de pronunciarse sobre su admision, el juez recusado, en el
plazo de 3 dias, tiene que dar traslado a las partes para que puedan oponerse o adherirse a la
recusacion o para reformular otra causa de recusacion. El siguiente dia habil transcurrido el
plazo, el juez recusado ha de pronunciarse sobre si acepta 0 no la causa o las causas de
recusacion formuladas. En esta fase de admision existe la posibilidad de denegar la tramitacion
de la recusacién cuando razones procesales o de fondo asi lo exijan. El rechazo a limine de una
recusacion puede producirse como consecuencia de su defectuoso planteamiento procesal o de
acuerdo con el art. 11.2 LOPJ, en atencion a las circunstancias que la circundan, de su

planteamiento y de las argumentaciones del recusante.

En cuanto a los efectos que tiene la recusacion sobre el proceso principal, como novedad tras
la reforma de la LOPJ del afio 2003, se prevé un efecto suspensivo en el art. 225.4 LOPJ con
la excepcion de la jurisdiccion penal, donde no se produce esta suspension, sin que sera el juez

sustituto el que continuara con la causa®.

A) Fase de instruccion: competencia y tramitacion
En el art. 224 LOPJ se recogen los criterios atributivos de competencia para la instruccion del
incidente de recusacion. Estos criterios son los siguientes: si el recusado es toda una sala de
justicia o un magistrado perteneciente a un 6rgano colegiado, sera instructor un magistrado del
mismo organo al que pertenece el tribunal siguiendo un criterio de turno de antiguedad; si el
recusado es el presidente de la AP, el instructor sera un magistrado del TSJ; si el recusado es
un juez o magistrado titular de un érgano unipersonal, sera instructor un magistrado del 6rgano

gue conozca de sus recursos siguiéndose también un turno establecido por orden de antigiiedad;

24 GALAN GONZALEZ, C., ob. cit. p. 289.
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cuando no sera posible determinar el 6rgano instructor en virtud de los criterios anteriormente
expuestos, serd competencia de la Sala de Gobierno designar al instructor, procurando siempre

que este sea de mayor categoria o tenga mayor antigtiedad que el recusado.

Para los criterios de asignacion de competencia al 6rgano instructor, el turno de antigiiedad no
hace referencia a la permanencia en el 6rgano sino a la permanencia en el escalafon de la carrera
judicial.

La fase de instruccion se inicia con la remision de una serie de documentos (escrito de
recusacion, los documentos de recusacion, los testimonios del proceso principal que fuesen
necesarios para determinar si concurre 0 no causa de recusacion, y el informe del recusado

relativo a si acepta 0 no la causa de recusacién) por parte del juez que admitio la recusacion al

drgano que sea competente para la instruccién del incidente.

El informe del recusado es un documento clave ya que, segin lo recogido en el mismo, el
procedimiento seguira uno de estos dos posibles caminos: si el juez acepta la causa de
recusacion, se resolvera el incidente sin mas tramites, (art. 225.3 LOPJ). Esto significa que
concluye la fase de instruccion, sin ser necesario probar los hechos ya que el propio juez los ha
reconocido. Si el juez no acepta la causa de recusacion, se da inicio al periodo probatorio, que
tendra una duracion de 10 dias, plazo en el cual el instructor practicara la prueba solicitada y

la que estime oportuna.

En cuanto a la prueba, a diferencia de la antigua redaccion del art. 225.3 de la LOPJ, que hacia
referencia simplemente a la prueba propuesta por las partes, la redaccion del mismo precepto
después de la reforma de la LOPJ del afio 2003 atribuye iniciativa probatoria al érgano

instructor.

B) Fase de decision del incidente: competencia y tramitacion
Se inicia la fase de decisién en el momento en el que el tribunal que deba decidir sobre la
recusacion recibe las actuaciones del 6rgano instructor. Cuando el recusado es el presidente del
Tribunal Supremo, un presidente de Sala, el presidente de un Tribunal Superior de Justicia o
un Presidente de Audiencia Provincial y, también al estar ante una recusacion colectiva de dos
0 mas magistrados de una misma sala, decidiran sobre el incidente las Salas de composicion
especifica de los arts. 61, 66 y 77 de la LOPJ, (art. 227 de la LOPJ). Si el recusado es un

magistrado que pertenece a un érgano colegiado decidira el mismo tribunal, constituido sin la
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presencia del magistrado recusado v, si se trata de un magistrado de la Audiencia provincial, y
existen varias Secciones, sera competente una de ellas a la que no pertenezca el recusado o la
Seccion que sida en orden numérico a aquella de la que forme parte, (art. 227.7.° de la LOPJ).
En el supuesto de que el recusado sea un juez o magistrado titular de un érgano unipersonal,
decidira sobre el incidente de recusacion la Seccion de la Audiencia Provincial o Sala del
Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia Nacional respectiva que conozca de los recursos

contra sus resoluciones, (arts. 227.8.° de la LOPJ).

El 6rgano competente dara traslado al Ministerio Fiscal, para que emita informe en el plazo de
3 dias, sin ser absolutamente necesario este informe para poder continuar con el procedimiento
ya que, una vez trascurrido el plazo de los 3 dias, en los 5 dias siguientes se tiene que decidir
el incidente, con o sin el informe del MF, (art 225.3 LOPJ)?°.

La resolucién que pone fin al incidente de recusacion tiene que ser un auto, art 228 LOPJ; si
este es estimatorio no cabe ningln recurso contra el mismo, art. 225.3 LOPJ pérrafo 4°. y art
228.2 'y 3 de la LOPJ y sera el juez sustituto el que continuara conociendo de la causa hasta su
terminacion. Aclarar en este punto que los actos realizados por un juez incurso en una causa de

recusacion, pero sin haber sido recusado en tiempo y forma, son plenamente validos.

Por otra parte, si el auto es desestimatorio, tampoco cabe recurso contra el mismo, art. 225.3
parrafo 4°. de la LOPJ y art. 228.1 y 3 de la LOPJ, pero si que sera posible que, al recurrir la
resolucidn dictada en la causa principal, pueda hacerse valer la nulidad de dicha solucién. El
auto desestimatorio impondréa las costas al recusante y, ademas, si se aprecia mala fe por su

parte, se le podra imponer una multa de 180 a 6.000 euros.

El art. 228.3 LOPJ lo que parece regular es la posibilidad de plantearse ulteriormente la
concurrencia de una causa de recusacion, aun existiendo una resolucion firme (relativa al
incidente de recusacion), pero desde otra perspectiva. La causa seria la misma, pero los efectos

juridicos a obtener serian distintos.

Mientras que con el procedimiento de recusacion lo que se pretende es separar al juez de la
causa, acudiendo a la via del art. 228.3 LOPJ se pretende anular la decision que culmina el
proceso principal. Parece ser por lo tanto que el auto desestimatorio del incidente de recusacion

no produce efecto de cosa juzgada formal.

2> GALAN GONZALEZ, C., ob. cit. p. 289.
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El TC ha considerado necesario realizar aclaraciones sobre este asunto, y viene a decir que se
podra hacer valer la nulidad mediante el correspondiente recurso solo cuando se haya
producido una previa vulneracién del derecho a recusar a consecuencia de haberse impedido
el ejercicio temporaneo del mismo. El Tribunal, en definitiva, viene a decir que las partes no
es que tengan dos opciones, la de promover la recusacion o hacer valer la nulidad, sino que
esta Ultima tiene una configuracion propia y se podra usar solamente en determinados
supuestos, no siempre y cuando se pretenda hacer valer la causa de recusacion nuevamente al

ser esta desestimada en el auto que resuelve sobre el incidente de recusacion.

7.1 ESPECIALIDADES PROCESALES:
En el art. 226 LOPJ se prevén dos supuestos en los que el proceso de recusacion presenta

especialidades:

A) EN LOS JUICIOS VERBALES Y DE FALTAS
La caracteristica principal en estos supuestos es que ya no existe una separacion entre la fase
instructora y la fase decisoria. Por lo tanto, el procedimiento se va a desarrollar de la siguiente
forma: la parte que considera que la imparcialidad del juez se puede ver afectada por una de
las causas de recusacion recogidas en el art 219. LOPJ, presenta la recusacion y si el juez
recusado no acepta la causa en el mismo acto, las actuaciones pasan a quien tenga que instruir
el incidente. Dentro de los 5 dias siguiente, este va a convocar a las partes en su presencia y,
oidas estas y practicada la prueba pertinente, se pronunciara sobre la recusacion mediante

providencia en el mismo acto.

Se ha optado por este tipo de resolucion, una providencia, desde la modificacion de la LOPJ
realizada por la LO 19/2003, del 23 de diciembre. Esta solucion no parece muy acertada puesto
que un incidente de recusacion, tal y como se establece en el art. 248.2 LOPJ, deberia finalizar

mediante una resolucion judicial que incluya hechos y razonamientos juridicos.

B) RECUSACION DESPUES DEL SENALAMIENTO DE LA VISTA
En cuanto a este procedimiento, el art. 226 LOPJ remite a los arts. 190, 191 y 192 de la LEC.
Ambos preceptos se refieren a la eventual recusacion que tenga lugar en fases procesales
distintas segin el momento en el que se ponga en conocimiento de las partes el cambio en el

juez o en alguno de los magistrados del tribunal encargado del asunto.
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Hay que diferenciar entre dos momentos procesales:

1. Antes de la celebracién de la vista: si el cambio se conoce después del sefialamiento y
antes de la celebracion de la vista, y se formula recusacion en ese mismo periodo, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 190 LEC, se suspendera la vista y se tramitara el
incidente de recusacion.

2. Después de la celebracidn de la vista: si el cambio se produce después de la celebracién
de la vista, se suspendera por 3 dias la redaccion de la sentencia, en el caso de un juez
unipersonal, o la discusién y el fallo, al tratarse de un 6rgano colegiado, de manera que
durante este plazo se pueda formular la recusacién. Si se estima la recusacion, la vista
se anula y si las partes no hacen uso de este derecho, empezara a correr de nuevo el

plazo para dictar resolucion.

C) PROTECCION DE LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL POR LA VIA DE LA
DECLARACION DE NULIDAD DE ACTUACIONES

Este trabajo en su mayor parte versa sobre la abstencidn y la recusacion, siendo dos poderosas

herramientas para garantizar la imparcialidad judicial pero no las Unicas, estando esta tercera

via muy relacionada con la recusacion.

Al tratarse de un derecho fundamental incardinado en el derecho a un proceso con todas las
garantias, la vulneracion del mismo produce la nulidad de actuaciones procesales, (art. 238
LOPJ).

No deja de ser, por lo menos, llamativo el hecho de que el TC aborda con cierta frecuencia el
tema de la imparcialidad del juez desde esta Optica, siempre y cuando los avatares procesales
impidieron promover la recusacion en el momento procesal oportuno, o especialmente cuando
la parte tuvo conocimiento tardio de la causa de abstencion o recusacién. Hay que esclarecer
que la utilizacion previa de estas vias o la imposibilidad de hacerlo se exigen, en general, como
requisito de agotamiento de las instancias judiciales que permite el acceso al amparo

constitucional.

Resulta también llamativo o significativo que cuando el TC trata la imparcialidad del Juez por
esta via, lo hace al margen de la regulacion legal de las causas de abstencidn y recusacion del
art. 219 LOPJ. Actuando de esta manera se puede establecer una analogia legis o analogia
iuris con los casos ya incluidos en el repertorio del art. 219 LOPJ.
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Esto puede llevar a un serio problema en la practica ya que parece que el TC es mas flexible
en la apreciacion de la vulneracion del derecho fundamental a la imparcialidad judicial cuando
puede obviar toda referencia a la regulacion legal de la abstencion y recusacion. Esto se traduce
en que la parte que conoce de la causa de recusacion y la hace valer oportunamente esta, de
hecho, en peores condiciones que la que por ignorar la concurrencia de la causa en el momento
procesal oportuno para promover el incidente de recusacion y funda su pretension

exclusivamente en la vulneracion del derecho fundamental a la imparcialidad judicial.

Como ejemplo, en la STC 156/2007, de 2 de julio y en la STC 55/2007, de 12 de marzo, el
tribunal funda su decision directamente en el derecho a un juez imparcial, sin referencia alguna

a las causas recogidas en el art. 219 LOPJ?®,

GALAN GONZALEZ, C., ob. cit. pags. 243 a 245.
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IX. CONCLUSIONES Y OPINION PERSONAL
Para concluir este trabajo, me gustaria centrarme en los principales problemas expuestos en

relacion a la abstencion y a la recusacion y en sus posibles soluciones.

No podemos hablar de estas herramientas sin tener claro el derecho que vienen a proteger o a
garantizar. Este derecho es el derecho a un juez imparcial dentro del derecho a un juicio con
todas las garantias del art. 24 de la CE. Existe una percepcion unanime en cuanto al derecho a
proteger con las figuras de la abstencidn y de la recusacion, pero al hablar de la naturaleza de
este derecho, de su contenido y de su alcance, ya no podemos hablar de una percepcion
unanime. Al hablar de la naturaleza de este derecho, no nos estamos refiriendo a si este es un
derecho de configuracion constitucional o no, ya que en este aspecto existe ese acuerdo
unénime. Nos estamos refiriendo al debate creado con la reforma de la LOPJ por la LO
19/2003, al pasar estas dos figuras, en lo relativo a los jueces y magistrados, a regularse en
totalidad por LO, ofreciéndoles un mayor estatus extrayendo lo relativo a los aspectos

procesales de estas dos figuras de la LEC.

Esta nueva configuracion parece acertada desde mi punto de vista ya que viene a ser acorde
con todas las interpretaciones que tanto el TC como el TEDH hacen respecto del derecho al
juez imparcial. El derecho al juez imparcial tiene las siguientes caracteristicas: es un derecho
fundamental reconocido por nuestra CE, es cierto que no es un reconocimiento expreso en lo
que viene a ser el articulado de la Constitucién, pero se incluye dentro del derecho a un juicio
con todas las garantias del art. 24.2 de la Constitucion; es un derecho que puede hacerse valer
mediante el amparo constitucional; es un derecho vinculado estricta y directamente con la

actividad jurisdiccional.

Para referirnos al contenido y al alcance del derecho a un juez imparcial, es muy importante
tener en cuenta las resoluciones y criterios interpretativos del TC, eso si, sin perder de vista la
postura que adopta el TEDH en esta materia, de acuerdo con nuestro art. 10.2 de la CE. A lo
largo del tiempo el TC ha estado oscilando entre el encuadre del derecho a un juez imparcial
dentro del derecho a un juez predeterminado por ley y su encuadre dentro del derecho a un
proceso con todas las garantias, llegando incluso a integrarlo dentro del derecho a la tutela
judicial efectiva. Esto traia consecuencias muy importantes, tanto a nivel conceptual como a

nivel practico, ya que, dependiendo del encuadre del derecho, este tenia una configuracion u
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otra, era susceptible de una determinada defensa u otra. Desde hace ya tiempo, el TC es firme
al establecer que el derecho a un juez imparcial se encuentra dentro del derecho a un juicio con

todas las garantias, siendo la imparcialidad la mayor garantia del proceso.

Establecida esta base, el paso siguiente seria hablar de las causas de abstencion y recusacion.
Maés bien, hablar de la incoherencia de nuestro sistema de numerus clausus en relacion con la
propia configuracion constitucional del derecho a un juez imparcial. Es bastante contradictorio
establecer como pilar fundamental del juicio, el derecho a un juez imparcial, con base en la

Constitucion, y posteriormente establecer una taxatividad en cuando a las causas.

Me explico; al establecer una taxatividad de las causas, son 16 las causas recogidas en el art.
219 de la LOPJ, se delimita el derecho a su caracter legal dejando de lado todo su contenido y
alcance otorgado por la propia CE. Desde mi punto de vista, existe una falta de sintonia entre
el derecho recogido en el art. 24.2 de la CE y la lista cerrada de causas de abstencion y
recusacion del art. 219 de la LOPJ. En aras de ofrecer una mayor y mejor garantia del derecho
a un juez imparcial, la solucion pasa por reformar el sistema numerus clausus pasando a un
sistema mixto de causas de abstencion y recusacion; un sistema en el que se recojan legalmente
las principales causas, dejando abierta la posibilidad de que existan otras causas no recogidas
en esa lista. Esta seria la forma de obtener un sistema mas garantista y, ademas no se puede
entender porque después de tanto tiempo se sigue optando por este sistema cerrado cuando un

cambio, lo Unico que haria seria acomodar la realidad juridica al marco constitucional.

Otro importante problema se nos plantea a la hora de casar la recusacién con la impugnacién
posterior de la decision de la causa principal pretendiendo la nulidad por la falta de
imparcialidad del juez. En la LOPJ, en el art. 228 se establece que contra el Auto desestimatorio
del incidente de recusacion no cabe recurso alguno, pero que una vez dictada resolucién, al
impugnar la resolucion se puede solicitar la nulidad en base a la causa de recusacion alegada y
desestimada anteriormente, (apartado 3°). Hay que recordar que el TC se ha pronunciado sobre
este asunto en el sentido de que esta via no es como una segunda instancia en la que se pueda
plantear la causa de recusacion de nuevo, que se puede recurrir a ella solamente cuando se haya
visto vulnerado el derecho a un juez imparcial, por no permitirse invocar la causa de recusacion
en tiempo y forma. El problema no radica en que pueda existir una revision sobre la
concurrencia 0 no de una causa de recusacion, sino que el problema, mas bien, es que es
probable que el mismo 6rgano que decidio el incidente de recusacion conozca ahora del recurso

contra la decision del procedimiento principal. Es disfuncional que la revision la realice el
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mismo 6rgano que ya decidié — en sentido desestimatorio- el incidente de recusacion ya que
dificilmente este va a cambiar ahora de criterio. Esta situacion no se va a dar en todos los
supuestos, ya que no siempre van a coincidir el 6rgano que conoce del recurso contra la
resolucion que resuelve la causa principal del litigio con el 6rgano que decidié sobre la
recusacion, pero al ser frecuente que ambos Organos coincidan se produce una gran

inseguridad.

A pesar de los problemas expuestos anteriormente, que son problemas que tienen solucion,
tanto la abstencion como la recusacion son dos herramientas muy importantes para garantizar

un derecho fundamental como lo es el derecho a un juez imparcial.
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