VOTO CONCURRENTE CON EL FORMULADO COMO VOTO
PARTICULAR .-

Que formula el Magistrado D. Nicolas Poveda Pefias, con
caracter concurrente respecto del voto particular formulado por los
Magistrados D. Angel Hurtado Adrian, D. Juan Pablo Gonzalez Gonzalez
respecto del auto emitido con fecha 29 de Enero de 2.016 en el
expediente de recusacion seguido con el num. 48/2015 respecto del
Magistrado D. Enrique LoOpez Lépez, haciendo mias todas las
manifestaciones y conclusiones que contiene en cuanto a la
fundamentacion legal de la cuestion controvertida, afadiendo las

consideraciones que realizo seguidamente:

PRIMERO.- En primer lugar he de manifestar mi total y absoluta
conformidad con el voto particular emitido por los Magistrados Sres.
Hurtado Adrian y Gonzalez Gonzalez de caracter particular en el
expediente de referencia.

Se estima procedente, en primer lugar proceder al estudio y
consideracion de una circunstancia con relevancia juridica que afecta a la
normal comprension de la cuestion planteada, con innegables efectos de
naturaleza juridica constitucional sobre la problematica que nos ocupa, y
cuya concrecion, en el inicio de la fundamentacion de la presente
resolucién, es procedente.

Hemos de hacer referencia, obligada segun mi criterio, no solo en
aras del resultado del incidente presente, sino también en aras de la
difusién de una legalidad, al parecer, no bien comprendida, y que segun
se ha manifestado en resoluciones anteriores de idéntico sentido, afecta
al conocimiento que de esta problematica deriva de los medios de
comunicacion y afecta al conocimiento y voluntad ciudadana.

Es referencia obligada, segun mi criterio, a cual es la normativa

qgue regula la designacion, eleccion y nombramiento de los vocales del



Consejo General del Poder Judicial, cuestion ésta intimamente ligada a la
solucion del presente incidente.

Es importante examinar la evolucién legislativa de la Ley
Organica del Poder Judicial, que regula en su ambito los actos juridicos
indicados.

Hemos de comenzar con la evolucidn que esta cuestion ha tenido
a lo largo de los afios, para asi ver cual es la regulaciéon de este aspecto
constitucionalmente establecido, para este poder del Estado que
conforma el Poder Judicial..

Tras la aprobacion en refrendo de la Constitucion Espafiola de
1.978, en cuyo art® 122.3 se recoge el nombramiento de los miembros del
Consejo General del Poder Judicial, entre los Jueces y Magistrados de
todas las categorias judiciales.

Acorde con tal principio se procedid en la Ley Organica
reguladora de este poder del Estado Ley Organica 1/1980) al
establecimiento del sistema de eleccion de los vocales, que recogia en
sus arts. 7 a 15 la forma de llevarlo a cabo.

Se fijaba en 20 el niumero de vocales y el Presidente del Consejo,
y como de entre tal numero de vocales 12 lo eran entre jueces y
magistrados de todas las categorias judiciales, (art® 7) los que eran
elegidos por todos los jueces y magistrados que se encuentren en activo.

Se trataba por tanto de una eleccién y designacion autarquica de
jueces y magistrados por jueces y magistrados, siendo este sistema
contestado de forma inmediata por los distintos colectivos juridicos, que
veian en dicho autarquismo una falta de legitimacién democratica, ya que
el Legislativo era elegido por los ciudadanos formando el Congreso y el
Senado y el Ejecutivo por los diputados y senadores, gozando de una
legitimacion derivada de su eleccién por la ciudadania mediante el
sistema electoral.

Tal déficit democratico del nombramiento de los vocales del
Consejo General del Poder Judicial, como se ha dicho, fue firmemente
contestado incluso por algunos de los propios jueces y magistrados y
llevo a una nueva regulacion que emana de la reforma producida en dicha

Ley Organica mediante la publicacion de la LOPJ 6/85.



El art® 112 de esta nueva normativa regula el procedimiento para
la designacion de los vocales del Consejo, estableciendo un protocolo de
actuaciéon, que da comienzo "por la denominada presentacién, previa
propuesta realizada por la Asociaciones Profesionales de Jueces y
Magistrados con mas de un 2% de implantacion en el servicio activo.

Se fija en 12 el numero de vocales procedentes de la Carrera
Judicial, pudiendo presentarse hasta un maximo del triple, es decir hasta
el numero de 36 proporcionalmente conforme la norma establece,
pudiendo ser afiliados o no a la asociacion profesional.

De entre estos 36 presentados, se elegiran en primer lugar 6
vocales por el Pleno del Congreso de los Diputados y 6 vocales por el
Senado de entre los 30 restantes.

Estos doce miembros de la Carrera Judicial seran propuestos al
Rey por cada Camara, por mayoria de tres quintos en cada Camara.

El Rey procedera posteriormente al nombramiento de los mismos
como miembros del Consejo del Poder Judicial con calidad de vocales.

Este sistema, viene siendo cumplimentado desde la entrada en
vigor de dicha Ley Organica 6/1985 y mantenido en lo sustancial en las
reformas operadas por la Ley Organica 2/2001 de 28 de Junio; por la
modificacion de la Ley Orgéanica de 12 de Abril de 2.013 y actualizado en
la altima reforma de 29 de Junio de 2.013 operada por la L.O. 4/2013.

Entrando en el examen de la eleccion de los 6 vocales por cada
Camara, la norma citada establece como inexcusable que la eleccién sea
refrendada por los tres quintos de los Diputados o Senadores miembros
de cada una.

Esto nos lleva a unas consideraciones de evidente trascendencia
en el caso que nos ocupa, las cuales son:

En primer lugar, que el sistema de designacion, esta regulado
para que la misma se efectie en el ambito Parlamentario. Congreso y
Senado al que solo se ha accedido a través del instrumento politico de los
partidos politicos recogido en nuestra Constitucion, no habiendo otro
sistema legal de acceso a la vocalia del Consejo, 0 se hace a través de
los partidos politicos o no se ha podido obtener el mismo, por lo que no

puede tacharse de ilegitima la designacion por uno u otro partido. . .



En segundo lugar, teniendo en cuenta, que en ninguna de las
legislaturas habidas desde la L.0.6/85 se ha producido el hecho de que
un partido politico tuviera a su disposicién los tres quintos de miembros de
las citadas Camaras, es evidente que la designacion al precisar tal
porcentaje, no puede ser de otra manera que mediante pactos o acuerdos
parlamentarios entre partidos.

La existencia de este acuerdo, necesario por imprescindible, lleva
a que la propuesta inicial de un partido politico se conforma finalmente
como propuesta de varios partidos politicos, los que efectivamente por la
mayoria de 3/5 concretan la propuesta al Rey.

Ello impone considerar légicamente que sin acuerdo no hay
propuesta ni en consecuencia nombramiento, lo que supone la aceptacion
de los designados por todos los partidos intervinientes en dicha mayoria.

No hay pues, vocales de partido, sino vocales del Congreso y
vocales del Senado, propuestos inicialmente, pero designados por
aceptacion de todos los que forman la mayoria muy cualificada indicada.

Y esto es asi, en cuanto a la necesariedad del acuerdo, porque
todos debemos recordar que el anterior Consejo, designado
normativamente para cinco afios, prolongo durante cerca de tres afos su
mandato por falta de acuerdo entre los partidos.

Se desprende de todo lo expuesto, fiel reflejo de la legalidad
aplicable, que no puede hablarse en ningun caso de vocal designado por
un partido concreto, ya que de los 36 iniciales los 6 elegidos lo seran por
acuerdo de varios partidos, lo que nos lleva a establecer la improcedencia
de hablar de vocal “de partido”.

Siendo una de las causas de recusacion, la derivada del hecho de
haber sido propuesta por el Partido Popular para el cargo de vocal
considero que tal hecho carece de relevancia en los términos solicitados
precisamente por otra formacién politica que a lo largo de los afios ha
propuesto candidatos, unos nombrados por esta y las demas y otros no.

Que se haya cumplido la prevision legislativa no puede generar
una causa de recusacion como la que se ejercita, al haberse realizado su
eleccion conforme a Derecho maxime con el consentimiento derivado del

voto favorable de otros partidos distintos del Partido Popular..



SEGUNDO.- En segundo lugar he de hacer una mencion, al
hecho de que la resolucion que estima la recusacion, dicho sea en
términos de maximo respeto a la mayoria, no cumple con el contenido del
art® 14 de la C.E. en el sentido de que no observancia del principio
fundamental de igualdad ante la ley.

La referencia a la falta de igualdad ante la Ley enlaza con la

debida congruencia de las actuaciones de los Juzgados y Tribunales.

Se aplica al recusado la tesis de que, en su nombramiento como
vocal del Consejo General del Poder Judicial la designacion fue realizada
a propuesta por Partido Popular, llegandose a la conclusion de que tal
circunstancia, representa un indicio que menoscaba el principio de

imparcialidad y de confianza en la Justicia.

Mas en la mayoria que determina la procedencia de la
recusacion, concurre en uno de los Magistrados integrantes del Pleno que
emite el auto admitiendo la recusacion, la condicion de haber sido elegido
por designacion y propuesta del partido politico lzquierda Unida,
concretamente el Magistrado Sr. Saez Valcarcel.

Al referido cargo accedié por propuesta de Izquierda Unida, de la
misma forma que el Magistrado Lopez LOpez accede por propuesta del

Partido Popular.

Si a mayor abundamiento tenemos el hecho de que el partido
politico Izquierda Unida, es parte recusante, presenta dicho magistrado
una situacion idéntica a la que afecta al Sr. Lopez al ser el Partido Popular

también parte en la causa.

Sin embargo, la mayoria, dicho esto en términos de maximo
respeto a su decisidbn, es mi criterio que no responde ante iguales
situaciones de la misma forma, ya que dicho Magistrado interviene sin
cortapisa alguna en la formacion de tal mayoria participando en el Pleno
que define la recusacion, sin mas protesta que la de quien suscribe el

presente voto.



Entiendo, vuelvo a repetir, con los debidos respetos, que no se ha
tenido en cuenta la aplicacion de un derecho fundamental como es el de
la igualdad ante la Ley que prescribe nuestra Constitucién en la norma

precitada.

Tal posicionamiento desigual estimo que afecta de la misma
forma que en el caso del Magistrado Sr. Lopez a la confianza en los
Juzgados y Tribunales, ya que en la misma forma, ante situaciones
idénticas, no se adoptan resoluciones de la misma forma, aunque las

partes y los intervinientes sean los mismos.

Y si la mayoria contemplo que no existe tal afectacion de la
confianza en el caso del magistrado citado, en légica constitucional es
evidente que tampoco concurriria en el caso del recusado Magistrado Sr.

Lopez Lopez.

TERCERO.- Estimo que no cabe considerar, como realiza la
mayoria, dicho con los debidos respetos, que estamos ante una situacion
igual a la acaecida con ocasion de la recusacion obrante en el expediente
45/15, pero esto no es asi, y ello por dos razones a mi modo de ver

fundamentales.

En el presente caso, ha sido dictada la Decisién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Otegui contra Espafia a que

hace referencia el voto particular que suscribo.

Tal Decision establece de forma precisa los estandares de
minimos que precisa la recusacion por causa de imparcialidad objetiva y

la necesidad de la confianza publica en los Tribunales.

Tal marco legal, nuevo marco legal insisto, motiva una
consideracion juridica distinta de la analizada con ocasion de las

recusaciones anteriores.

Igualmente la presencia expresa como parte recusante en este

incidente del partido politico Izquierda Unida, que no lo estaba en la pieza



anterior, genera una accion de caracter distinto al de las piezas

anteriores.

Es evidente que tal presencia condiciona de forma importante la
identidad de partes en el proceso, lo que no puede ser obviado por la
consideracion de que se trata de la misma causa, de la que se han

derivado diversas piezas, conexas con el fondo del asunto.

Si a ello unimos el hecho de que la posicion del partido popular no
es idéntica al ser en este caso responsable subsidiario, y en el anterior
beneficiario a titulo lucrativo, es evidente que nos encontramos ante una
situacion que no puede ser amparada como resolucion idéntica ante
hechos idénticos, ni siquiera a los fines de no aparentar una discrepancia
de criterio ante la opinion publica, lo que puede ser explicado de forma

motivada y suficiente para general conocimiento.

Por todo ello considero, no concurre la indicada identidad con las

recusaciones habidas en otras piezas de esta causa.

Es por ello por lo que de conformidad con la normativa y doctrina
jurisprudencial citadas se establece por mi parte un criterio distinto en
cuanto al contenido de la fundamentacién del parecer mayoritario, y en
este sentido, conllevando una soluciéon contraria a la adoptada, ya que
considero procedente la desestimacion de la recusacion, con pleno
respeto a la opinidbn de mis compafieros, emito este voto concurrente con

el particular en Madrid, a 8 de Febrero de 2.016

Fdo: Nicolas Poveda Peifas.



AUDI ENCI A NACI ONAL
SALA DE LO PENAL- PLENO
| NCl DENTE DE RECUSACI ON 48/ 2015

Madrid, 8 de febrero de 2016

VOTO PARTI CULAR

Que formula los Ilmps. Sres. Mgistrados D. Angel
Hurtado Adrian, D. N colas Poveda Peiflas y D. Juan Pablo
Gonzal ez Gonzalez al auto del Pleno de la Sala, n° 6/2016
de 4 de febrero de 2016.

Necesari anente henbs de discrepar del criterio de l|a
mayoria, al margen de por las razones que expusinps en
nuestro anterior voto particular, por cono se ha enfocado el
razonam ento de l|la presente resolucion, que viene a asumr
|l o decidido en el anterior auto, de 3 de novienbre de 2015,
recaido en Expediente Gubernativo 46/2015, sin mas
consi deraci ones, por entender que no ha habi do circunstancia
nueva al guna, que no pernita resolver por remsién a |o que
entonces se razono.

No es este el parecer de quienes suscribinos el
presente voto particular, que, por contra, entendianps que
| a decisidén de inadm sién parcial, dictada con fecha 3 de
novi enbre de 2015, por |la Seccién Tercera del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el asunto Arnaldo O egi
Mondragén contra Espafia, en que se rechaza l|a recusacién
pl anteada contra el Presidente y uno de |os Magistrados de
nuestro Tribunal Constitucional, basada en |a vulneracion
del derecho a un tribunal inparcial, suponia una novedad,
que, al nenos, en un sentido o en otro, deberia haberse
val or ado.

De las dos recusaciones, nos detendrenos en la
formul ada contra el Magistrado, de quien se cuestionaba su
i nparci alidad conb consecuencia de que, con anterioridad a
ser nonbrado Magistrado del Tribunal Constitucional, habia
actuado cono Fiscal Jefe del Tribunal Supreno, donde se
siguio el procedimento de ilegalizacidén del partido
politico SORTU, en el que solicitd dicha ilegalizacion, y al
gque pertenecia alguno de |os acusados Yy condenados por
pertenencia a organizacion terrorista en la causa pena
sobre | a que | uego se pronunci aria el Tri bunal
Consti tuci onal .

De la fundanmentacion en Derecho de la citada
resol uci 6n, reproduci nos | os apartados 33, 34 y 35.



“33. Respecto al analisis objetivo, el Tribunal indica
que | os denmandantes solicitaron la renoci 6n del nagistrado
en cuestiodon. Interpretaron que l|la situacidén requeria la
recusacion en el sentido del articulo 219.13° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, es decir, que este nmgistrado
habia ocupado cargo publico con participacién directa o
indirecta en el asunto objeto del pleito. El Tribunal indica
que el Tribunal Constitucional conprobé que |os hechos
tratados en l|la recusaci 6n eran conpletanmente diferentes (es
decir, la ilegalizacién de un partido politico —-SORTU a
causa de sus simlitudes con otros partidos declarados
ilegales anteriornente) de |os hechos debatidos en este
recurso de anparo (es decir, la supuesta vul neraci 6n de |os
derechos fundanmental es de | os demandantes en el nmarco de un
proceso penal interpuesto contra ellos por pertenencia a
organi zaci 6n terrorista). A ello el Tribunal desearia afadir
i gual mrente que, a pesar de que el proceso se refiere a |los
demandantes y que tanbién inplica cuestiones relativas, en
| i neas generales, al terrorisnp, no existe vinculacidn entre
| os hechos inputados o |as cuestiones tratadas en el asunto
anterior y el actual.

34. EI Tribunal indica que el nero hecho de que este
magi strado ya hubiera participado en |a recusaci 6n referente
a un partido politico al que pertenecian |os denmandantes, no
justifica objetivanente cualquier tenor cono |la falta de
i nparcialidad por parte de este magistrado (ver nmnutatis
mut andis, Diennet c¢. Francia, 26 de septienbre de 1995, 8§
38, Serie A n®° 325-A; Ringeisen c. Austria, 16 de julio de
1971, 8§ 97, Serie A n° 13; Thomann, anteriornmente citado, 8§
63, y Faugel c. Austria (dec.), n° 58647/00 y 58649/00, 24
de octubre de 2002).

35. Se deduce que esta queja debe ser rechazada por
estar manifiestanente nmal fundada, con arreglo al art. 35. 3
y 35.4 del Convenio”.

Con la anterior transcripcion, |o que querenps poner de
manifiesto es que, si a pesar de |os antecedentes que
concurrian en este Mugistrado cuando tiene que fallar en
rel aci 6n con una condena penal, se dice por el Tribunal
Europeo que su alegada falta de inparcialidad ha de ser
rechazada por estar manifiestanente mal fundada, y |o hace
tras descartar |a alegada causa de recusaci 6n contenpl ada
conbo 132 del art. 219 LOPJ, por entender que no existe
vi ncul aci 6n entre el anterior asunto en que intervino cono
Fiscal Jefe, y en el que posteriornente intervino cono
Magi strado del Tribunal Constitucional, no entendenbps que se
haya prescindido de valorar esta decisidn, si tenenbs en
consi deracion que la referida causa de recusaci 6n del art.
219.132 no deja de ser una manifestaci on mas concreta de |a
mas genérica causa de recusacion del art. 219.10% (“tener



interés directo o indirecto en el pleito o causa”), que ha
sido la que se ha aplicado aqui para que prospere la
recusaci on.

La anterior Ilinea argunental consideranbs que se
encuentra en sintonia con la que mantuvinos en nuestro
anterior voto particular, siendo una razén ms por la que
estimanos que la presente recusacion no deberia haber
pr osper ado.





