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D. ,fosé Gabaldón L6pez
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N"  de  Reg i s t r o :  ZLSZ /g+

ASUNTO: Amparo promovido

por don Emil io Prado

Gonzá Iez .

SOBRE: Sentencia de Ia  Sala

Segunda del- Tribunal

Supremo recaída en casacj-ón

contra 1a d ic tada por  la

Audiencia Provincial de San

Sebastián sobre condena por

del i to  de t rá f ico de

droqas.

AUTO

I. ANTECEDENTES

1-. Mediante demanda presentada en eI Registro General de

este Tribunal- el- día 18 de junio de 1-994, la Procuradora doña

Beatr iz  Sánchez-Vera y  Gómez-Tre l les,  en nombre y  representac ión

de don Emil-ío Prado GonzáLez, interpone recurso de amparo contra

Ia Sentencia de la SaIa Segunda del Tribunal Supremo de 9 de

mayo de L994,  eu€ desest imaba eI  recurso de casación formul-ado

por e1 demandante contra l-a Sentencia de la Sección Primera de

l -a Audiencia Prov inc ia l -  de San Sebast ián ,  de 2 de ju l io  de 1-993.

2.  La demanda se fundamenta,  en s íntes is ,  en los s igu ientes

hechos :

a) El- recurrente fue condenado por la Sección Primera de l-a

Audiencia Prov inc ia l  de San Sebast ián,  en Sentencia d ic tada e l

día 2 de ju l io  de 1993,  como autor  responsabl -e de un del - i to  d.e

tráfico de drogas gravemente dañinas para Ia sal-ud, €fi  cantidad

de notoria importancia y ejecutado por agente de la autoridad,

a 1as penas de doce años de pr is ión mayor ,  accesor ias,  mul ta  de
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150 .000 .000  de  p tas .  ,  i nhab i l - i t ac i ón  abso lu ta  po r  d i ez  años  y

pago de un quinto de 1as cosLas procesales.

b)  Frente a l -a  refer ida resoluc ión jud ic ia l  e I  condenado

interpuso recurso de casación,  a legando,  ent re ot ros mot ivos,

i n f r acc ión  de l  a r t .  24 .2  C .E .  y  a r t s .  202  y  203  de  l a  Ley

orgánica de1 Poder .TudÍcía1, por violación del derecho a recusar

a l  Magis t rado Ponente de la  Sentencia de Instancia,  de l  derecho

aI ,Juez ordinario predeterminado por 1a 1ey, y a un proceso con

todas  l as  ga ran t ías .

c) La Sala Segunda

recurso por  Sentencia de

F,J 1" que nada impidió al

inc idente de recusación.

de1 Tribunal Supremo desestimó dicho

30 de mayo de 1994, argumentando en su

recurrente provocar el corl lespondiente

3. El demandante aduce como fundamento de su pretensión l-a

vulneración de1 derecho a un Juez ordinario predeterminado por

la  ley y  a un proceso públ ico con todas las garant ías,

consagrados  en  e l  a r t .  24 .2  C .E .  D icha  l es ión  se  hab r ía

producj-do porque, sorpresivamente y sin comunicación previa a

Ias partes personadas, €fl  el momento de dar comier-rzo a Ia vista

oral-, eI Presidente de la Sala nombró nuevo Ponente para suplir

Ia vacante que se había producido hacia más de un mes. Con el1o

Ia Sal-a incumplió Ia obligación de comunicar previamente a l-as

par tes la  exacta composíc ión de1 órgano jud ic ia l  l lamando a

conocer  de Ia  causa a f in  de que Ia  par t ,e  pudiera e jercer  su

derecho a recusar .  De d icha posib i l idad se habr ía pr ivado aI

recurrente,  que mani f iesta su deseo de e jerc i tar la ,  a legando que

eI Magistrado nombrado sorpresivamente fue e1 instructor de una

causa en l-a que eI ahora recurrente denunció ciertas

i r regular idades como la  desapar ic ión de 1-50 k i los de cocaína.  En

eI  presente caso no habr ía s ido suf ic iente para garant izar  e I

derecho a recusar  e l  que la  sust i tuc ión se not i f icara in  voce a l

i n i c i o  de l -  j u i c i o  o ra l ,  pues ,  apa r te  de  impos ib i l i t a r  e I

e jerc ic io  del -  derecho de recusacÍón ta1 y  como establece la  1ey,

"teniendo conocimiento e1 procesado de ta1 nombramiento al-
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in ic io  del -  ju ic io ,  d i f íc i lmente puede ex igí rse le que hubiera

indagado con ant.erioridad sobre Ia concurrencia o no de causa

legí t ima de recusaciónr '  .

4 .  Por  prov idencia de 30 de enero de L995,  Ia  Sección

Cuarta de este Tr ibunal  acordó abr i r  e l  t rámi te prev is to en e l

ar t .  50.3 LOTC y,  en consecuencia,  conceder  a l  demandante de

amparo y  a l  Min is ter io  F isca1 eI  p lazo común de d iez días para

que aleg:asen 1o que estimaran oportuno sobre la eventual falta

de contenido constitucional de 1a demanda.

5.  Con fecha de 18 de febrero de l -995 t ienen entrada en e l -

Regis t ro Genera l  de este Tr ibunal  las a legaciones del

recurrente.  En e l las se precísa que la  l -es ión denunciada en

amparo consis te en l -a  imposib i l idad de e jercer  e l  derecho a

recusar  de acuerdo con 1o establec ido en 1os ar ts .  55 y  57

L .E .Cr im . ,  a  consecuenc ia  de  Ia  no  no t i f i cac ión  en  e l -  momen to

procesal oportuno de Ia sustitución operada en los miembros de

la Sala de instanc ia,  invocando e l  recurrente Ia  doct r ina de

este Tr ibunal  en apoyo de sus pretensiones.

6.  E l  d ía 20 de febrero de 1-995,  s€ presentó en este

Tr ibunal  e l -  a legato de1 Min is ter io  F iscal ,  € f l  e I  que se

interesaba Ia inadmis ión a t rámi te del  recurso.  En dos razones

apoya eI  Min is ter io  Públ ico su propuesta.  La pr imera porque e l

recurrente,  pudiendo hacer lo  no instó la  recusación del -

Magistrado Ponente, por 1o que habría de estimarse no agotada la

vía jud ic ia l  prev ia de los recursos,  en contra de l -o  establec ido

en  e l  a r t .  44 .L .a )  de  Ia  LOTC.  La  no t i f i cac ión  de  l a  sus t i t uc ión

de1 Magis t rado Ponente real izada t r in  voce"  por  eI  Pres idente de

la Sala a l -  in ic iarse e l -  ju ic io  ora l  ha de considerarse vá l ida a

todos los efectos legales,  pudiendo e l  recurrente,  a l  in ic io  de

la v is ta provocar  eI  inc idente de recusación aI  amparo de lo

d i spues to  en  e l -  a r t .  223 .1 -  de  1a  LOP,J  .  Y ,  en  cua lqu ie r  caso ,

nada le  impid ió proponer  Ia  suspensión de1 ju ic io  ora l  de

con fo rm idad  con  l o  es tab lec ido  en  e I  a r t .  746  .1 "  de  l -a

L .  E .  Cr im.  ,  a I  t ra tarse de r runa cuest ión inc identa l  que por
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cual -quier  causa fundada no pueda decid i rse en e l  actor ' .

En segundo 1ugar ,  est ima e l  Min is ter io  F iscal  que Ia  Sal -a

sentenciadora no cometió irregularidad alguna referida aI

incumplimiento de los arts . 202 y 203 LOP,J , por cuanto l-a

sustitución del Magistrado Ponente estuvo plenamente

just i f icada,  debiendo ser  considerada la  not i f icac ión r r in  voce"

plenamente eficaz. Pero, aunque realmente se hubiera producido

una i r regular idad procesal ,  ésta carecer ía de efect iv idad

material concreta 1o que, según Ia jurisprudenci-a de1 Tribunal

Const i tuc ional ,  pr ivar ia  a Ia  denuncia de re levancia

const i tuc ional .  Y e l - Io  porque Ia raz6n por  l -a  que e l -  actor

cuest iona la  parc ia l idad de1 Ponente mal  podr ía considerarse

incluida en ninguna de las causas de recusación que enumera eI

ar t .  21,9 LOP'J,  que eI  recurrente n i  s iqu iera designa.

II . FUNDAMENTOS JURIDICOS

1- .  EI  recurrente denuncia Ia  vu lnerac ión const i tuc ional

comet ida por  la  Audiencia Prov inc ia l  de San Sebast ián,

consis tente en haber le  pr ivado del  e jerc ic io  de1 derecho de

recusación,  a l -  no not i f icar le  la  composic ión exacta del  Tr ibunal

sentenciador hasta el moment,o inmediatamente anterior al inicio

de Ia  v is ta,  l -es ión ésta no reparada por  Ia  Sala Segunda del

Tribunal Supremo.

2.  Como este Tr ibunal  ha declarado en var ias ocasiones

(ss r c  47 /1983 ,  44 / ] - eas ,  138 /L99L ,  : - 80 /L99L ,  230 /L992 ,  384 /L993

entre ot ras) ,  s i  b ien es c ier to  gue,  en nuestro Derecho l -a

recusación no const i tuye un recurso en su acepción procesal

est r ic ta ,  s í  que es un remedio arb i t rado por  la  Ley para

desplazar  de1 conocimiento del  proceso a aquel los .Jueces y

Magist rados que posean una especia l  re lac ión con las par tes o

con e l  ob jeto del  proceso y eu€,  por  e11o,  susc i ten recelo sobre

su imparcial idad, y de ahí el deber de los Tribunal-es de poner
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en conocimiento de las par tes la  composic ión de la  Sección o

Sala que va a juzgar  e l  l i t ig io  o causa de acuerdo con 1o

establec ido en los ar ts  .  202 y 203 de Ia  LOP,J ,  pues e l lo  hace

posib le,  enLre ot ras cosas,  eu€ aquéI las puedan e jercer  su

derecho a recusar en t iempo y forma a los Jueces y Magistrados

que pudieran incurrir en motivo para el- l-o.

Ahora bien, como as j-mismo este Tribunal- Const. i tucional

viene indicando reiteradamente, f lo basta l-a constatación de una

simple irregularidad procesal para que Ia pretensión de amparo

adquiera rel-evancia constitucional-, sino que t.al defecto ha de

tener  una inc idencia mater ia l  concreta,  por  1o que la  mera

omis ión de l -a  not i f icac ión de Ia  composic ión exacta de Ia  SaIa

sentenciadora o,  como en e l  presente caso,  Ia  comunicac ión in

voce de tal- extremo al- inicio de l-a vista, f lo posee por sí sol-a

t rascendencia const i tuc ional .  Ante b ien es necesar io  que 1a

pretendida irregularidad procesal haya prívado efectivamente al

recu r ren te  de ]  de recho  de  recusac ión  (SSTC 230 /1 -992 ,  t 29 /L993) .

Coinc id iendo con eI  Min is ter io  F iscal - ,  ha de entenderse que

ta l -  presupuesto no concurre en e l  presente caso.  Con

independencia de que e1 demandante ni siquiera mencione Ia causa

de recusación recogida en e l  ar t .  21-9 LOP'J en Ia  que estar ía

incurso e l -  Magis t rado Ponente en cuest ión,  € f  actor  pudo

plantear  Ia  recusación a l -  in ic io  del  ju ic io  ora l .  Y no

const i tu ía un obstáculo para e l - lo  1o establec ido en e l -  ar t .  56

de la  L.E.Cr im.  que d ice que l -a  recusación podrá proponerse en

cualquier estadio de Ia causa, pero nunca después de comenzado

eI  ju ic io  ora l ,  porque este mísmo precepto añade "a no ser  que

eL mot ivo de recusación sobrev in iere con poster ior idad" ,

pos ib i l idad ésta avalada por  e1 ar t .  223 .1 ,  de 1a LOP,J,  según eI

cual- la recusación deberá proponerse rrtan luego como se tenga

conocimiento de l -a  causa en que se funde" .

Por otra parte, nada impidió al- recurrente, tras l-a

comunicac ión in  voce de l -a  sust i tuc ión del  Magis t rado Ponente,

so l ic i tar  1a suspensión del  ju ic io  para poder  estudiar  1a
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posible concurrencia de una causa de recusación, formulando su

protesta formal  en caso de que la  Sala no accediese a ta l

pe t i c i ón .

Ninguna de estas posib i l idades fue ut i l - izada por  eI

demandante de amparo, que no invocó su derecho a Ia recusación

hasta que no recayó resoluc ión conLrar ia  a sus pretensiones,

mediante 1a in terposic ión de1 recurso de casación,  momento

procesal éste ya int,empestivo como dio a entender el Tribunal

Supremo en su Sentencia desestimatoria del recurso (fundamento

jur íd ico 1") .  Tal -  forma de proceder  ha de considerarse contrar ia

aI  actuar  d i l igente de la  par te,  e  impide Ia  est imación de la

infraccíón denunciada, aI concurrir en 1a presente demanda de

amparo  e l  mo t i vo  de  i nadmis ión  p rev i s to  en  e l  a r t .  50 .1 - .a )  de  l a

LOTC en  re l -ac ión  con  e l -  a r t .  ++ . t . a )  de  Ia  m isma Ley ,

consis tente en 1a fa l ta  de agotamiento de los recursos

u t i l i zab les  den t ro  de  l a  v ía  i ud i c ia l .

En v i r tud de 1o expuesLo,  Ia  Sección

ACUERDA

La inadmisíón de1 presente recurso de amparo interpuesto

por  don Emi l - io  Prado González.

Madr id ,  a  ve int is ie te de febrero de mi l -  novecientos noventa

\ .."+--

y cr-nco_


