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27975 Sala Primera. Santencia 205/1997, de 26 de
noviembre de 1997. Recurso de amparo
71671997, Contra Auto de Ia Sala de io Penal
de la Audiencia Nacional resolutorio de recur-
so de queja interpussto contra al del Juzgado
Central de instruccidn num. 5, recaido en al
incidente de recusacién planteado en sumario
ordinario. Supusesta vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva: no agotamiento
de racursos en la via judicial.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Alvaro Rodrfguez Bereijo, Presidente; don
Vicents Gimeno Sendra, don Pedro Cruz Villalén, don

Enrique Ruiz Vadillo, don Manuel Jimmde Parga vy -

Cabrera y don Pablo Garcla Manzano, strados, ha
pronunciado
EN NOMBRE DEL REY
la siguiente '
"SENTENCIA

En el recurso de amparc nim. 716/97 promovido
por don José Luis Corcuera Cuesta, representado por
la Procuradora de los Tribunales dofia Maria Granizo Palo-
maeque, y asistido por el Letrado don Leopoldo Torres
Boursault, contra el Auto de la Seccién Primera de lo
Penal de la Audiencia Nacional, de 24 de enero de 1997,
resolutorio del recurso de queja interpuesto contra el
Auto del Juzgado Central de Instruccién nim. b, de 8
de noviembre de 1998, recaldo en al incidente de recu-
sacion planteado en el sumario ordinario nam. 17/95,

Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el -

Magistrado don Enrique Ruiz Vadillo, quien exprasa al
paracer de la Sala.

l. Antecedentes

1. Por escrito presentado ante este Tribunal el 21

de febrero de 1997, la Procuradora de los Tribunales .

doria Marfa Granizo Palomeque, actuando en nombre
y representacién de don José Luis Corcuera Cuasta, y
asistido del Letrado don Leopoldo Torras Boursault inter-
pone recurso de amparo contra el Autc de la Seccidn
Primera de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 24
de enaro de 1997, resolutorio del recurso de queja for-
mulado contra al Auto del Juzgado Cantral de Instruccidn
num. 5, de 8 de noviembre de 19986, recafdo en el inci-
dente de recusacién planteado en el sumario ordinario
num. 17/95,

2. Los hechos relevantes en el presente recurso de
amparo son, en sintesis, los siguientsas:

A) El recurrente fue citado para comf:arecer en cali
dad de imputado ante el Juzgado Central de Instruccién
nam. 5 de la Audisncia Nacional para el dla 25 de octubre
de 19986, en el sumario 17/95. Con esa misma fecha
planted incidente de abstencidén y subsidiariamente de
recusacion del Magistrado-Juez titular del mismo, don
Baltasar Garzén Real que, tramitado conforme a lo dis-
puesto en los arts. 217 y siguientes de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, tras la no abstencién del recusado,
fue resuselto en sentido desestimatorio por Auto de
fecha 8 da noviemhbre de 19986, dictado por el Magis-
trado competente de la citada Audiencia Nacional.

B} En el propio Auto por el que se resolvia el inci-

dente de recusacidn, se rechazaron los medios de prueba -

propuestos por el recusante {documental y testifical) en
apoyo de sus pretensiones, a fin de acreditar las tensas
relaciones de .subordinacién habidas en determinado
momento entre recusante y recusado, al tiempao que se
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incurria, segin manifiesta el recurrents, en incongruen-
cia omisiva respecto de la falta de apariencia de impar-
cialidad objativa y subjetiva del Instructor, alegadas en
bhase a lo previsto en el art. 2198y S L. O. P. J.. como
causas leglitimas de la recusacidn formulada.

C} Con independencia de gque, conforme a lo pre-
visto en al art, 228 L. O, P. J., contra la decisidn resck
viendo definitivamente la recusacion no se da recurso
alguno, sin perjuicio de la posibilidad de hacer valer la
nulidad de ésta al recurrir contra la resolucién que decida
ol pleito o causa, se interpuso contra el citado Auto sl
recurso de queja que autoriza el art. 218 de la L E. Crim.,
ante la Seccién Tercera de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal, con base en lo dispuesto en el art. 2383 L. O.P. J.,
a los efectos de agotar cualquier posibilidad de que los
érganos jurisdiccionales ordinarios tuvieran oportunidad
de reparar la lesion por los cauces gue el ordenamiento
ofrece, interesando la nulidad de pleno Derecho del Auto
recurrido, por estimar el recurrente que an |a tramitacién
dsl incidente de recusacién se habia prescindido total
y absoclutamenta de las normas esenciales de procedi
miento establacidas por la Lay, y con infraccién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, del derecho a la defensa
y a utilizar los medios de prueba pertinentes y, en defi
nitiva, a un proceso con todas las garantias con pro-
hibicién de indefensién, que vienen amparados por el
art. 24.1 y 2 de la Constitucién Espaiiola y por el art.
6.1. del Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertadas Fundamentales, hecho
en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratificado por
Espafia ol 4 de octubre de 1979, de aplicacién directa
por virtud de cuanto dispone el art. 96 C_E. _

D} Tras inhibirse la Seccidn Tercera de la Sala de
lo Penal de {a Audiencia Nacional en favor de la Seccidn
Primera de la misma, fue resuelto el recurso de gueja
mediante Auto de 24 de anero de 1997, notificado el
dia 29 de dicho mes y afo, que ahora se recurre, indi-
cando el recurrente que lo fue sin poner remedio en
este trAmite a las causas de nulidad denunciadas en
base a la violacion de derechos fundamentales, cuando
pudo resolver sobre tales extreamos, inclusg de oficic.
al amparo de cuanto previene el art. 240.2 de la Lay
Orgénica del Poder Judicial, dejando por el contrario
subsistentes aquéllas y, sin entrar tampoco en los fun-
damentos juridicos de fondo del recurso, lo desestimé,
apreciando la concurrencia de un supuesto fraude de
ley, sin valorar siquiera, la invocacién del art. 218 de
la L. E. Crim, ni analizar las causas de nulidad de pleno
derecho concurrentes, ni tan siquiera recabar del Juz-
gado & quo el testimonio gque previene el art. 225 de
la L. E. Crim.

3. El recurrente fundamenta su queja constitucional

. en los siguientes extramaos:

A) Con fundamento éh los arts.24.1. y 2 C. E, sin
perjuicio de otras alegaciones de apoyo, denuncia el des-
conocimiento en las resoluciones impugnadas de su
derecho a la prueba y a la defensa.

B) Igualmente orienta la queja a la conculcacién del
derecho a la tutela judicial efectiva —art. 24.1 C. E—,
por cuanto estima gue las resoluciones impugnadas no
han dado respuesta alguna a una de las pretensiones
que formulé en su momento.

C) El recurso se dirige, no a poner an tela de juicio
ja resolucion que respecto de la recusacién formulada
se dictd, sino a denunciar vulneraciones constitucionales
producidas. segun afirma el recurrents, en &l propio inc
dente de recusacion. Por ello se solicita en la demanda
la anulacién de las resoluciones que se impugnan, el
reconocimiento de los derechos constitucionales vulne-
rados y el restablecimiento en ellos del recurrente,
mediante la reposicion de las actuaciones al momento
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en que s8 resolvié ia inadmision de las prusbas pro-
puestas en sl incidente.

4. Por providencia de 13 de junio de 1997 ia Sec-
cién Segunda de este Tribunal, acord6 admitir ta deman-
da a trémite, tener por personado al recurrente por medio
de su representacién procesal y, atenor del art. 51 LOTC,
librar atenta comunicacién a la Seccién Tercera de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y al Juzgado
Ceantral de Instruccién num, 5 de dicha Audiencia, para
que en el términc de diez dias, remitieran, respectiva-
maente, testimonio del rollo de queja nim. B7/96 vy del
incidente de recusacitn del Magistrado-Juez del Juzgado
de Central de Instruccion nim. 1 de la Audiencia Nacio-
nal, en el sumario 17/85, interesando al tiempo el ampla-
zamiento de quienes hubieran sido parte en el proce-
dimiento judicial. para que en el término de diez dias
puqiera‘n comparacer en el pressnte proceso consti
tucional.

6. Por providencia de 14 de julio de 1997, la Sec-
cién Primera acordd tener por recibidos los testimonios
solicitados, y a tenor de lo dispuesto en el art. 52 LOTC,
dar vista de las actuaciones del recurso por plazo
coman de veinte dias al Ministerio Fiscal vy a la Pro-
curadora de los Tribunales sefiora Granizo Palomeque,
para que dentro del expresado término formularan las
alegaciones que a su derecho convinieran.

6. El dia 31 de julio de 1997 tuvo entrada en el
Registro de este Tribunal el ascrito de alegaciones dei
recurrente. En &l se reiteran, bésicamente, los mismos
argumentos asgrimidos en el escrito de demanda, y argu-
menta sobre la no concurrencia de ia causa de inad-
misién prevista en el art. 50.1 ¢) LOTC. En definitiva,
se solicita a la Sala que dicte Sentencia astimatoria del
recurso de amparo.

7. El Ministerio Fiscal presentd su escrito el dia 3
de septiembre de 1997, en el que sa contienen las
siguientes manifestaciones:

A} Antes de antrar en el andlisis de los motivos que
el demandante alega, estima necasario el Fiscal efectuar
algunas consideracionas en relacién con los presupues-
tos procesales cuyo cumplimiento cabe poner en tela
de juicio. _

primera cuestion que suscita el recurso se centra
on determinar si s& ha cumplido, con el rigor que la
doctrina de este Tribunal impone, el mandatoc que sa
contiene en el art. 44.2 LOTC.

Cabe pilantearse la sxtemporaneidad del recurso de
amparo por haber acudido el demandante a un recurso
manifiestameante improcedente, el de quseja que forme-
lizara ante ia Sala de lo Penal de la Audisncia Nacional,
si se tiene en cuenta que el Auto de 24 de anero de 1997

ue lo resolvié, lo desestima‘por causa de tnadmision,

ara que es improcedente y tilda su formalizacion

de «fraude de ley», respecto del cual reacciona con apli

cacién del art 11.2 de la L. O. P. J., desestimando la
impugnacidn por causa de inadmision.

Si se aplica a esta situacién la doctrina reiterada de
este Tribunal —entre otros, AATC 109/1982, 25/1983,
718/1986— con arreglo a la cual el plazo de forma-
lizacién del recurso de amparg es plazo de caducidad,
que no admite prﬁrrcl?a artificial por medio de recursos
improcedentes, estariamos ante un caso de externpo-
raneidad.

Estima, sin embargo, el Fiscal, que no proceda estimar
esta objecion formal teniendo en cuenta la doctrina que
se contiens, entre otras, en la STC 182/1993, segin
la cual la improcedencia del recurso ha de ser evidente
prima facie, y en ol caso que nos ocupa, debe tenerse
en cuenta que, in afirma el recurrents, no obstante
la exclusién de todo recurso que establece respecto de

los Autos resolutorios de recusacién el art. 228 de la
L. Q. P. J., el recurso de queja se formalizé con fun-
damento en la norma genérica del art. 218 de L. E. Crim.,
lo que aun siendo de muy dudosa correccién técnica,
serfla compatible con la conviccién de su procedencia
segin el principio de buena fe procesal.

B) Tiene, sin embargo, fundamento més claro. a jur
cio del Fiscal, la falta de agotamiento de la via judicial
previa de que adolace el recurso formalizado segln la
doctrina jurisprudencial.

Parte el Fisca! del criterio jurisprudencial sentado por
aste Tribunal en lo que se refiere a la procedencia del
recurso de amparo contra resoluciones gque ho ponen
fin al procesg_penal en este caso. Y a este respecto,
seriala el Mi rio Plblico que tal vez de modo més
terminante en la jurisprudencia més recients, el Tribunal
Constitucional ha venido sefialando de modo insistente
que, en razén de la subsidiariedad caracteristica de aste
proceso constitucional, no procede sl recurse de amparo
hasta que se haya producido un agotamiento absoluto
de la via judicial previa. Por otra parte, la propia juris-
prudencia ha venido estableciendo, en linea constante,
que el agotamiento de todos los recursos utilizables den-
tro de la via judicial no es un requisito meramente formal,
sino una condicidén legal impuesta de modo ineludible
por la naturaleza subsidiaria que corresponde al recurso
de amparo, sefialando, con la misma insistencia, que
no as procedente una interferencia de este Tribunal an
el proceso, an tanto no se hayan pronunciado los érgancs
de la jurisdiccion ordinaria a través de todos los recursos
legales procedentes.

La STC 32/1994 Euade ser exponents de lo que
acaba de consignarsse. En el mismo sentido se prohuncia
la también reciente STC 17471994 v 1a STC 147/19894,
citada por la anterior, que insiste en el carécter noc mera-
mante formal de esta exigencia.

Desde esta consideracion general, parece obvio con-
cluir que, en el caso que nos ocupa, nc se ha agotado
la via ordinaria y previa del proceso y los recursos esta-
blecidos por la ley en sede jurisdiccional, optandose por
‘acudir con prestaza ante este Tribunal cuando es a los
érganos de la jurisdiccion a quienes la Constitucion enco-
mienda, de modao primario y directo, la tutela de los
derachos fundamentales.

Tratdndose de un procedimiento ordinario por delitos,
que se halla en fase procesal de instruccién en el curso
de la cual se ha tramitado y desestimado el incidente
de recusacién, quada todavia la posibilidad de hacer las
alegacionas oportunas en el plenario y alin an el recurso
de casacion procedente, da conformidad con o que esta-
blecen los arts. 5.4y 228 delalL. O.P. J.

Pero si lo expuesto hasta aqui resulta de una con-
sideracidn general sobre la posibilidad del recurso de
amparo contra resoluciones interlocutorias, a conclusién
sernejante se llega desde un andlisis especifico del recur-
so en funcién de fa recusacion.

En este punto, debe tenerse muy en cuenta que la
recusacion no .constituye un proceso con sustantividad
propia, sino un mero incidente, en el que no rige, pro-
piamente, e principio de doble instancia. Efectivamente,
asf !o denomina el ATC 136/1992, y asi lo designa tam-
hidnelart. 224 delaL O.P. J.

Por otra parte, y per un claro imperativo legal, no
debe parderse da vista qus, de conformidad con lo que
establece el art. 228 de la L. O. P. J., el incidente de
recusacidn no conduce a una resolucién «inapelable»,
sino que, si el criterio por el que se resuelve no se acapta,
cabe su reproduccién en el racurso que proceda contra
la resolucién que ponga fin a la causa. Asl lo ha reco-
nocido este Tribunal en providencia de inadmisién a tr&-
mite por unanimidad de 11 de febrero de 1992 —dictada
en recurso da amparo 2.510/91— entre otras.



BOE num. 312. Suplemento

Martes 30 diciemnbre 1997 37

Con estos presupuestos, el Tribunal Constitucional
ha decretado la inadmisidn a tramite del recurso de
ampare cuando no se habia hecho usc de que lo pres-
cribe ol citado art. 228 de la L. O, P. J., como resuita
de la STC 206/1994. En el mismo sentido cabe citar
el ATC 929/1988. Y més recientemente con la misma
orientacién, los AATC 173/19956 y 188/1995 que con-
tienen numerosas rescluciones de este Tribunal an que
se fundan.

Es preciso concluir, en suma, que en el caso que
nos ocupa se ha incumplido |o que previene el art. 44.1.a)
de la LOTC. :

Pero, realmente, lo concluyd ya asf este Tribunal en
un recurso de amparo esencialmenta idéntico al presente
—al nim, 4,363/96—, formalizado por sl mismo recurren-
te contra el Auto resclutorio de la recusacion, en pro-
videncia de inadmisién a tramite, acordada por unani-
midad, de 18 de diciembre de 1996 en la que aprecia
la falta de agotamiento de la via judicial previa.

Cierto que aquel recurso se formalizd cuando no se
habla resuelto el de queja, cuya resolucion ahora se inclu-
ye como impugnada, pero la diferancia no es transcen-
dente si sa tiene an cuenta que la providencia citada
excluye exprasamente este extramo de la causa de inad-
misién que aplica.

C) De lo expuesto hasta aqui se infiere, a juicio del
Fiscal, que el recurso de amparo formalizado debe ser
desestimado por Sentencia por causa de inadmisién a
tramite, pero ad cautelarn, hace una breve consideracion
acerca de los dos motivos formalizados.

En el motivo primero se denuncia una denegacién
de prueba en el incidents de recusacién que habria vul-
nerado el derecho del recurrente a utilizar los medios
de prueba convenientes a la defensa de su derecho
(art. 24.2 C. E.). La vuineracion, dice el recurrents, serfd
doble: limitarfa en si misma el derecho de defensa y
la tutela judicial, al no estar motivada.

Pero tal alegato no se ajusta a la configuracién que
del deracho constitucional en cuestidn resulta de la doc-
trina jurisprudencial. Como es sabido, este Tribunal ha
declarado con ihsistencia —SSTC 2056/1891,
33/1992—, que el derecho a la utilizacién de los medios
de prueba pertinentes para la propia defensa no enerva
la facultad, eminantemente jurisdiccional, de valorar la
pertinencia de la prueba propuesta y de denegar, en
conssecuencia, la que no reuna tal condicidn.

"En el caso presents, la expresién sdenegatorion
empleada por el Magistrado-Juez en el Auto de B de
noviemnbre de 1996 —fundamento juridico 2.°— niega
‘realmente la partinencia de la prueba en funcién de las
causas de recusacién esgrimidas: niega el engarce con
el hachg a probar las causas de recusacién esgrimidas,
y su eficacia decisiva en la resolucién del incidents.

Asi pues, aunque nc sea modélico, el Auto cumple,
al menos de mogo minimo, las exigencias constitucio-
nales: la denegacién as funcidén eminentemente juris-
diccional y pone de manifiesto, de modo escueto pero
claro, la ratio decidend. .

En el motivo segundo, bajo la invocacién dal derecho
a la tutela judicial efectiva —art. 24.1 C. E.—, se denuncia
una incongruencia en las resoluciones impugnadas refe-
rida a la alegacién de pérdida de imparcialidad que el
recusanta alegara de modo autdnomao. .

Tiens muy en cuenta el Fiscal la doctrina elaborada
por al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por
esta Tribunal, que esgrime el recurrente para Ilegar a
la conclusién de que la mera apariencia de pérdida de
la imparcialidad objetiva o subjetiva coloca al &rgano
en la situacidn de judex suspectus. Pero la cuestion,
no obstante, requiere operar con la maxima cautela,
huyendo de excesos que pueden ser perturbadores. Cier-
taments, los derachos constitucionales al Juaz imparcial

y &l Juez pradeterminado en la Ley se complementan
entre sl y responden a una misma idea esencial, pero
una amplitud impropia o excesiva de la imparcialidad
limitarfa, de modo inconveniente, la efectividad de la
predetarminacién legat e incluso podria afectar a la inde-
pendencia judicial, independencia que la propia Cons-
titucién —art. 117.1— conﬂgiura como principio rector
del Poder Judicial en todos los érganos que lo ejercen
—ATC 108/1986—. A esta consideracién resgonden,
seguraments, determinadas declaracicnes hechas por
la jurisprudencia de este Tribunal, que denotan la exi-
gencia de cierto rigor. Asl, el ATC 111/1982, declara
gue las causas de recusacién en la L. O. P. J. integran
un sistema de numerus clausus incompatible con la apli-
cacidn analdgica; del mismo modo, el ATC 1091/1988
ha declarado que no basta la duda para la estimacién
de una causa de recusacién; la STC 108/1981 requiere
el establecimiento de hachos concratos en que se funde
la afirmacién de la pérdida de la imparcialidad por el
drgano jurisdiccional y, en fin, la STC 47 /1982 proysacta

. la garantia gue concreta en ecuanimidad, rectitud, desin-

teras y neutralidad, sobre un asunto especifico.

Entiendse el Ministerio Fiscal, en suma, quse, al negar
el Juzgado la existencia real de las causas de recusacién
alegadas, responde también a lo que se dice omitido,
por cuanto no cabe pensar en una pérdida de apariencia
de objetividad fundada si las causas de recusacion real
mente no existen.

Cierto que por imperativo del art. 10.2 C. E. los deve-
chos fundamentales y las libertades pdblicas deban ser
interpratados de conformidad con ta Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y lo convenido en los tra- -
tados internacionales suscritos por Espaiia, pero en el
prasente caso, el recurrente potencia 8 individualiza en
exceso el alegato que se dice no tuvo respuesta, enu-
merando las causas de recusacién qua formalizara, con
olvido de la doctrina .de este Tribunal que impone la
conexién entre el derecho constitucfonalments decla-
rado ios convenios y tratados internacionales
—STC 56/1991.

Tampoco, puas, los motivos alegados, en su caso,
deberlan ser objeto de astimacién, a juicio del Fiscal.

8. Por providencia de 24 noviembre de 1997 se
[sieh‘laééggara deliberacién y fallo el dia 25 de noviembre
e :

il. Fundamentos juridicos

1. Nuavamente se presenta ante este Tribunal una
demanda de amparo referida al tema de la recusacién
gue en este caso g8 fundamenta en las siguientes con-
sideraciones: el ahora demandante planted, al ser citado
en calidad de imputado ante el Juzgado Central de Ins-
truccién num. 5 de la Audiencia Nacional, incidente de
abstancion y subsidiariamente de recusacién del Magis-
trado-Juez titular que, tramitado conforme a lo dispuesto
en ol art. 217 y siguientas de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, tras la no abstencién del recusado, fue resuslto
en sentido desestimatorio por Auto de 8 da noviembre
de 1996 por el Magistrado-Juez competente. Se queja
el recurrente de que, en esta ditima resolucidn, se recha-
zaron los madios de prueba oportunamente propuestos
por el recusante {documental y testificai) en apoyo de
sus pretensionas a fin de acreditar las tensas relaciones
de subordinacidén habidas en determinado momento
entre recusants y recusado, al tiempo, sigue diciendo,
que se incurrla en incongruencia omisiva absoluta res-
pecto de la falta de apariencia de imparcialidad objetiva
v subjetiva del Instructor, alegadas con base en lo pre-
visto en los arts. 219.8 v 9 L O. P. J. como causas

~ legales de la recusacién formulada.
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2. Antes de examinar el tema central que presenta
este recurso, es obligado dar respuesta a los problemas
que plantsa el Ministerio Fiscal, sobre si se han com-

letado o no los presupuestos procesales: en 1primar
ugar, al mandato contenido en el art 44.2 LOTC res-
pecto al plaro para interponer el recurso de amparo,
gque aes el de veinte dias, a partir de la notificacién de
la resolucién raecaida en el proceso judicial, teniendo en
cuenta gue el demandante an amparo formalizd ante
la cofrespondiente Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional un recursc de queja qua fue resuelto por Auto
de 24 de enero de 1997 inadmitiéndolo por haberse
formulado en fraude de Ley, con aplicacién det art. 11.2
L O.P.J.

La doctrina de este Tribunal, en su STC 182/1993,
establece que la improcedencia del recurso ha de ser

evidente y prima facie lo que, en este caso, podia ofrecer .

alguna duda teniendo en cuenta que, por una parte,
segin el art. 228 L. O. P. J, se excluye en los Autos
de recusacién todo recurso, misntras que, por otra, el,
art. 218 L E. Crim. declara que el recurso de queja podra
interponerse contra todos los Autos no apelables del
Juaz de Instruccién, y contra las resoluciones en que
se denegare la admision de un recurso de apelacion,
lo cual, como seiiala el Ministerio Fiscal en su informe,
aun siendo de muy dudosa correccién técnica, seria com-
patible con la conviccién de su procedencia, doctrina
que, en efecto, es de aplicacidn al caso de autos.

3. BExaminada esta primera cuestion, hemos de abor-
dar el segundo de los problemas de admisibilidad, refe-
rido éste a la falta o no de agotamiento de la via judicial
previa.

De acuerdo con el criterio mantenido por este Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia, y en los Autos dic-
tados a este efecto. debemos seflalar lo siguiente:

‘A} El recurso de amparo contra una resolucion judr
_cial exige que se hayan agotado todos los recursos uti-
fizables dentro de la via judicial {STC 1/1981, la primera
de una serie ininterrumpida de Sentencias en el mismo
sentidog AATC 11571981 y 478/1983 citados por el
ATC 173/1998).

B} Esta exigencia no es un mero requisito de forma
{ATC 3/198B7 y STC 147/1994), sino que responde a
la inequivoca naturaleza subsidiana del recurse de ampa-
ro, y a su carécter de protecciéon extraordinario
(STC 185/1990 y ATC 3/1987). -

C) Por consiguiente, el restablecimiento del derecho
presuntamente vulnerado ha de instarse prioritariamente
ante los drganos jurisdiccionales por el cauce de los
correspondientes recursos.

D) Cuando en una determinada fase del procedi-
miento judicial, todavia no concluido por Sentencia defi-
nitiva, cuando ni tan siquiera ha terminado sl proceso
penal, se produce una violacién de derechos constitu-
cionales reconocidos en el art. 24 C. E., no es ajustado
" a la LOTC interrumpir, por asf decirlo, dicho procedi-
miento y acudir par saltum a este Tribunal, sin haber
agotado las vias judiciales procedentes en el marco del
propio proceso que se encuentra, como acaba de decirse,
todavia pandiente, donde deben invocarse y, an su caso,
repararse las vulneraciones de los derechos fundamen-
tales que hayan podido originarse precisamente, en la
sustanciacion del proceso mismo.

Asl las cosas, es obvio que en este caso, no se ha
agotado la via judicial ordinaria en los términos a los
que ya hemos hecho referencia, de acuerdo entre otras
con las ya citadas SSTC 147/1994 y 174/1994 y
ATC 173/1995.
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FALLO
En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-

" titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION

DE LA NACION ESFANOLA,
Ha decidido

inadmitir el amparo solicitado por don José Luis Cor-
cuera Cuesta.

Publiquese esta Sentencia en ef «Bolatin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a veirticingo da noviembre de mil
novecientaos noventa y siete.—Alvaro Rodriguez Berei-
jo—Vicente Gimeno Sendra.—Pedro Cruz Villalén.—Ensi-
que Ruiz Vadillo—Manuel Jiménez de Parga vy Cabre-
ra.—Pablo Garcia Manzano.—Firmados y rubricados.

Voto particular que formula el Magistrado don Manuel

Jiménez de Parga y Cabrera a la Sentencia recafda en

el recurso de amparo ndm. 716/97. al que se adhiere
of Magistrado don Vicente Gimeno Sendra

Nuestra discrepancia de esta Sentencia .se sitla en
la Hnea qua venimos exponiendo en las deliberaciones
de la Sala cuando se plantean inadmisiones de recursos
por considerarios extemporaneos, en tanto que prema-
turos. Las razones que avalan nuestra postura las deja-
mos consignadas en el Voto Particular ala STC 63/1996.

1. La subsidiariedad dsl recurso de amparo [art.
44.1.a) LOTC] no ha de entenderse como un dogma,
o postulado intangible, sino como un principio de apli-

‘cacidn flexible que, en algunos casos, ha de dejarse ven-

cer a los ruegos de las excepciones.

En al voto particular a la STC 83/1998 afirmamos
que «ante la posible conculcacidon grave de derechos
fundamentales cuya preservacién se ha frustrado en la
via judicial, el recurso de amparo debe ser admitido,
sin aguardar al agotamiento de todos los recursos uti-
lizables ante Juaces y Tribunales».

Tal interpretacion flexible de la subsidiariedad debié
efectuarse en este asuntg. El derecho fundamental al
Juez imparcial (art. 24.2 C. E.) fue puesto en cuestién
por el recurrente en amparo. El Tribunal Constitucional
tenia que pronunciarse al respecto.

2. El recurso de amparo que ahora enjuiciamos se
dirige contra un Auto desestimatorio de un recurso de
ueja interpuesto contra el Auto dictado por el Juzgado
ntral de Instruccién num. 5, el cual habla desestimado
la recusacion formulada contra el Juez instructor. Este
Gitimo Auto fue impugnado en su memento en esta sede
constitucional e inadmitido por providencia de 1a Seccidn
Primera de 18 de diciembre de 1998, de conformidad
a |o previsto en el art. 50.1.a). en relacién con el art.
44.1.a) LOTC. por falta de agotamiento de todos los
recursos utilizables dentro de 1a via judicial, af tratarse
de un procesoc panal ain no concluido. Se sefialaba en
la citada resolucién de este Tribunal que el Auto que
decide, desestiméandolo, un incidente de recusacién «no
supone el agotamiento de la via judicial previas, y se
citaban los AATC 168/1995 vy 173/19965, dictados, res-
pectivamente, por la Sala Segunda y Sala Primera de
este Tribunal, que resolviaron dos supuestos similares
al planteado. '

Ahora bien, en la STC 27/1997, iendo una doc-
trina anterior sentada por las SSTC 247/1994,
318/1994 y 31/1995, se dijo: «la regla general {que
impide impetrar directamente el amparo constitucional
contra resolucionaes incidentales recalfdas en un proceso
penal ain no concluido) admite sin embargo alguna
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excepcidon y en concreto que et seguimiento exhaustivo
del itinerario procesal previo, con todas sus fases y eta-
pas o instancias, implique un gravamen adicional, una
axtension o una mayor intensidad de la lesién del dere-
cho por su mantenimiento en el tiempo» y «ha de ser
excepcionada en supuestos especificos en los que de
obligar al particular a agotar la via judicial ordinaria se
producirfa una injustificada perpetuacidn en el tiempo
de la lesién de su derecho fundamental o se consumaria
definitivamente dicha violacién, haciéndose imposible o
dificultdndosea gravemente el restablecimiento in inte-
grum por al Tribunal Constitucional del derecho funda-
mental vulnerado» (fundamento jurldico 2.°).

Aun cuando en este recurso de amparo se alega vul
neracién del derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fensidn, derecho a la defensa, derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa y darecho
a un proceso con todas las garantias (arts, 24.1 y 2
C. E.), dichas vulneraciones se atribuyen al Auto dene-
gatoric de la pretensién principal del recurrents, esto
es, la desestimacion de la recusacién del Juez instructor,
dirigida a poner de manifiesto la supuesta vulneracion
del derecho a un Juez imparcial {art. 24.2 C. E.). Pues
bien, como se expusc en la Sentencia antes citada
(STC 27/1997). cuando se alega infraccién del derecho
a un Juez imparcial {art. 24.2 C. E), el Auto que resusive
el incidents de recusacidn, en el supuesto que el recu-
sado sea un Juez instructor, agota la via judicial. No
debe olvidarse gue el art. 228 de la L. O. P. J. dispone
que contra la decisién de |a recusacion no se dara recurso
alguno, sin perjuicio de que se pueda hacer valer, al
recurrir contra la rasoluciéon que decide &) pleito o causa,
la posible nulidad de ésta. '

En otras dsecisiones de este Tribunal (SSTC 138/1994
y 234/1994), en las que se impugnaron Autos deses-
timatorios de la recusacién planteada contra un Magis-
trado de la Audiencia Provincial de Avila y contra el
Magistrado Juez titular del Juzgado de Instruccién
nam. 1 de San Sebastidn, no se aprecid el incumpli
miento del re?‘uisito previsto en el art. 44.1.a}) LOTC.

La citada STC 27/1997 declara expresamente: «Por-
que el recurso de amparo no sdlo estd dirigido a res-
tablecer, sino también a “preservar” el libre ejorcicio de
los derechos fundamentates (art. 41.3 LOTC), la doctrina
de este Tribunal ha modulado, en ocasiones, la rigurosa
observancia de este presupuesto procesal [art. 44.1.a)
LOTC]. Asi, ha admitido recurso de amparo directo por
infraccién del derecho al Juez lagal (art. 24.2)» (funda-
mento jurfdico 2.°).

3. Debié tenerse an cuenta gus sl recurrente denun-
cié una indefensitn prohibida paor el art. 24.1 C. E., puesto
en relacién con el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentas {art. 24.2). _ .

Y debid considerarse esa queja, ya que aste Tribunal
Constitucional ha establecido que se puede sostensr un
amparo frente a la negativa de prueba, cuando ésta haya
provocado indefensién, porquae la falta de realizacién de
la prueba (por su relacién con los hechos) pudo alterar
la decision final en favor del recurrents. «El derecho a
utilizar ios medios de prusba pertinentes para la propia
defensa, constitucionalizado por el art. 24.2 C. E., ejer-
citable en cualquier tipo de proceso e inseparable del
derecho mismo a la defensa, consiste en que las pruebas
pertinentes sean admitidas y practicadas por el Juez o
Tribunal, sin desconocerlo u obstaculizando, @ incluso
prefiridndaese el axceso en la admisdn a la postura res-
trictivaw (STC 147/1987). :

Ahora bien, wel art. 24 no supcne un Hasapadar& :

miento de la potestad que correspends a tos Jueces
y Trbunales erdinarios para pronunciarse sebre la per-
tinencia de las pruebas propuestas, siendo procedente
unicamente el examen de.tal extremo por el Tribunal

Constitucional en los supuestos de fata total de fun-
damento o de absoluta incongruencia en la motivacién
dsl rechazo del medio que haya sido propuesto o cuando
tal motivacién haya sido arbitraria o irrazonable»
(STC 51/198b}):. o también «cuando la denegacién jurf
dicamente razonada se produce tardiamente, de modo
ﬂue genere indefension, o los riesgos de un prejuicio

@ dicha decisién an virtud de una certeza ya alcanzada
acerca de los hechos objeto del procaso —con la con-
siguionte subversién del juicio de pertinencia—. o incluso
de un prejuicio acerca de la cuestidn de fondo en virtud
de la denegacidn inmotivada de la actividad probatorian
{SSTC 8971995, 131/19956).

Dsl mismo modo, en la primera de las ultimas Sen-
tencias citadas, STC 8971995, se afirmé que «a los efec-
tos constitucionales, ademas no es indiferente el momen-
to procesal en que los drganos judiciales den a conocar
a las partes el juicio sobre la utilidad y la pertinencia
de la prusba propuesta, porque (...) si el drgano judicial
no traslada a las partes dicho conocimiento hasta el
momento de dictar Sentencia definitiva, aparte de
incurrir con esa conhducta en el riesgo de haber pre
juzgado la cuestidn principal, ya no le sera posible res-
tablecer la supuesta lesion, pues, tratdndose de procesos
de instancia unica, el nico remedio posible que Ie resta
al particular es el recurso de amparo directo ante este
Tribunal» {fundamento juridico €.).

En el caso presente, el quejoso centra su alegato
tanto en la motivacidn de la inadmisién de la totalidad
de la prueba propussta {prueba documental y testifical),
inadmisiéon que se considera arbitraria 8 irrazonable
{pues, a su entender, anticipa su valoracién), como an
sl momento procesal en que se produce el rechazo de
la misma, esto es, en la propia resolucién que decide
el incidents.

La declaracién de impertinencia de la prueba dirigida
a poner de manifiesto la vulneracién del derecho al Juez
imparcial, especialmente en lo referents a la concurren-
cia de las causas de recusacidn consistente en «ene-
mistad manifiestas, no resulta acorde con la doctrina
de este Tribunal antas expuesta. Enjuiciamiento negativo
que se refuerza si tenemos en cuenta que también se
ha dicho que «la pertinencia sntendida como consta-
tacién de la relacién de los medios de prueba propuestos
con &l thema decidendi, presupone la configuracion de
este ultimo, que deba realizarse mediante las operacio-
nas de alegacidn llevadas a cabo por las partes. En él
no debe intervenir et Tribunal, a menos que se trate
de datos que sean manifiestos o notorios. porgue, en
otro caso, el juicio sobre |la paertinencia anticipa, aungue
sea parcialmente, el juicio de fondo. respecto del cual
introduce una apreciacion preventiva» {(STC &51/1985).

El Auto del Juzgado Central de Instruccién nim. 5,
de 8 de noviembre de 1996, agul impugnado, declara
literaimente: «No ha lugar a practicar prueba alguna,
puas, por las propias causas de recusacion es?rimidas,
el rasultado que pudiera darse para nada influiria en
el fondo de la decisidn»,

El Juez negd cualquier valor al resultado de la prueba
no practicada {especialmente la testifical) v el razona-
mianto que le sigue es incongruente con lo anterior-
mente manifestado y con las alegaciones del recurrente
an su escrito, solicitando la practica de prueba, a saber:
sa dica que la causa de:recusacién por enemistad no
puede prospearar, toda vez que «ese sentimiento no pasa
—si @s que llega— de un estado de dnimo unilateral del
recusante y ne puede hacerse bilateral o reciproco por-
que segun cuenta el propio recurrerte ¢ puede opinar
un columnista, se discrepa de una ley en su dla patro-
cinada o prefabricada por el departamento ministerial
dirigido por el sefior Corcuera. No es posible: para que
la enemistad justifiqgue una recusacién es necesario que
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dimane de actos o conductas que afecten en su valo-
racién a los dos protagonistas de la relacién humana;
el plano simflemente subjetivo $ervira para otros lances,

ero no en el &mbito procesal». En el escrito proponiendo

a recusacitn se transcribfan pérrafos literales de ar-
tfculos periodisticos a través de los cuales se pretendia
poner de manifiesto sl antagonismo existente entre recu-
sante y recusado.

No cabe dudar, en suma, de la trascendencia o rele-
vancia de la prueba J)ropuasta por el recurrente y dene-
gada en la resolucion que se impugna. Se cumplit la
doctrina de este Tribural (SSTC 116/1983y 147/1987)
para fundamentar la demanda de amparo, puesto que,
en este caso, la misma iba dirigida a acreditar la falta
de imparcialidad subjetiva del Juez instructor, esto es,
la vulneracién de un derecho constitucional auténomo
(implicitamente incluido an el derecho a un proceso con
todas las garantias} y también, como se ha dicho en
otras resolucioneas de este Tribunal, «constituye la prin-
cipal exigencia del derecho al Juez lagal, que ha de pre-
sidir la constitucidn de los érganos jurisdiccionales pena-
les» (STC 106/1987).

4. Creaemos, en definitiva, con el respetoc que nos
merece la opinién mayoritaria de la Saia, que debié admi-
tirse la demanda y otorgar el amparo, anulando el Auto
de la Seccidon Primera de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal, de 24 de enero de 1997, asi como el Auto de 8
de noviembre de 19986, del Juzgado Cantral de instruc-
cién num. 5, con devolucién de las actuaciones al Juz-

ado Central de Instruccién nim. 5 de la Audiancia
acional para la prictica de las pruebas pertinentes en
el incidente de recusacién.

Madrid, a veinticinco de noviembre de mil novecien-
tos noventa é siete.—Manuel Jiménez de Parga y Cabre-
ra.—Vicente Gimeno Sendra.—Firmado y rubricado.

27978 Pieno. Sentencia 206/1997, de 27 de
noviembre de 1997. Recursos de inconstitu-
cionalidad 1.181/1987 y 1.190/1987. Pro-
movidos, respectivaments, por el Consajo Eje-
cutivo de la Generalidad de Catalunia y por
el Parlamento Vasco contra la Ley 8/1887,
de 8 de junio, de Regulacién de los Planes
y Fondos de Pensiones. Votos particulares,

El Pleno del Tribunal Constitucional, compusstc por
don Alvaro Rodriguez Bereijo, Presidents; don José
Gabaldén Lépez, don Fernando GarciaMon y Gonza-
lez-Regueral, don Vicente Gimeno Sendra, don Rafael
de Mendizdbal Allende, don Juylio Diego Gonzdlez Cam-
pos, don Pedro Cruz Villalon, don Carles Viver PiSunyaer,
don Enrique Ruiz Vadillo, don Manuel Jiménez de Parga
KnCabrera don Tomads S. Vives Antén y don Pablo Garcla

anzano, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

Zn los recursos de inconstitucionalidad nams.
- 1.181/87 v 1.190/87, promovidos, respectivaments,
por 21 Conssjo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia

por el Pariamento Vasco contra la Ley 8/1987, de

da junio, de Regulacidon de los Planes y Fondos de
Per: :i:193. Ha comparecido el Gobierno de la Nacién,
repi- .~entado y defendido por el Abogado del Estado,

y ha sido Ponente el Magistrado don Rafael de Men-
dizdbal Allende, quien expresa el parecer del Tribunal.

[. Antecedentes

1. - El Conssjo Ejecutivo de la Generalidad de Cata-
lufia, mediante escrito recibido en este Tribunal el 8 de
septiembre de 1987, interpuso recurso de inconstitu-
cionalidad contra la Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regu-
jacién de los Planes ¥y Fondos de Pensiones. El recurso
se dirige contra la totalidad de la Ley, con la sola excep-
cion de algunos de sus preceptos que se detallan an
al escrito de interposicidn. Subsidiariamente, y por si
se entendiera que la Ley recurrida sélo lesiona las com-
potencias dimanantes del art. 17.2 del Estatuto de Auto-
nomia de Catalufia {(E.A.C.), se impugnan determinados
prece tos que también se enumeran en aquel escrito.

arlamento Vasco, en escrito presentado el 11 de
septlembra de igual afio, también promovié recurso de
inconstitucionalidad contra la totalidad de la misma Ley
Y. sub5|d|anamente contra determinados artfculos de la
misma.

Ambos recursos fueron admitidos a tramite el 16 de
septiembre, ddndose traslado de las demandas y de la
documentacién con ellas acompaitada al Congreso de
los Diputados, al Senado y al Gobierno. El Abogado del
Estado solicitd, dada su identidad sustancial, la acumu-
lacién, que fue acordada por el Pleno del Tribunal en
Auto de 27 de octubre.

2. El Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cata-
lufia inicia sus alegaciones afirmando que la Lay impu
nada culmina un proceso, antes iniciado por la Ley
Ordenacién del Seguro Privado, encaminado a sustraer
de la 4rbita competencial de las Comunidades Auténo-
mas, y en particular de la Generalidad de Catalufia, las
Mutualidades y Montaplos de Prevision Social ajenos
a la Seguridad Social obligatoria, de modo que, de no
prosperar los recursos interpuestos contra® las citadas
normas, las Comunidades Auténomas quedarén privadas
de toda intervencidn en relacién a estas instituciones
de prevision voluntaria y libre. Este caso es, precisamen-
te, uno de aquellos en los que se ha producido un des-
apoderamiento de las instancias centrales en beneficio
de ciertas Comunidades Autdnomas, y en concreto de
Cataiufia, por lo que es extrafio que el iegislador astatal
haya considerado la materia de su privativa y exclusiva
competencia. Elio sélo puede indicar que se ha querido
avanzar en unha centralizacién a ultranza o que no se
ha sabido interpretar la Constitucién y los Estatutos ante
la ausencia de una mencién expresa respecto a los Pla-
nes y Fondos de que trata la Ley impugnada. Después
de hacer algunas reflexiones sobre la interpretacién de
la Constitucién y de los Estatutos de Autonomla, se
advierte del peligro de una fosilizacién de las reglas y
principios constitucionales, dehiendo prevalecer una
interpretacidon acorde con la intancién fundacionat y. por
consiguiente, evolutiva en funcién de la transformacion
de las circunstancias. Con esa base, no puedsen admitirse
los planteamientos que, partiendo de la prefiguracion
preconstitucional de una determinada materia, erosionen
el bloque de la constifucionalidad, debiendo recordarse,
a estos efectos, lo previsto en la cldusula derogatoria
de la Constitucion.

£l Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia
analiza a continuacién los objetivos y el alcance territorial
de la Ley impugnada J raconoce gue en efla pueden
encontrarse detarminados preceptos susceptibles de ser
contemplados desde una Gptica econtmica financiera
—asf el art. 16.1 o la Disposicién final tercera—, pero
aflade que la finalidad primera y principal a 3ue responde
la Ley es-alcanzar unos concretos objetivos de proteccion
social mediante la regulacion ex novo de una nueva ins-



