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En Madrid a 3 de noviembre de 2015.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

1.- En el procedimiento sefialado las acusaciones populares Asociacion
de Abogados democratas de Europa (Adade), D. Angel Luna y otros y D. Pablo
Nieto Gutiérrez y otros formularon la recusacion del magistrado y miembro del
tribunal D. Enrique Lopez y Lopez. Una vez tramitada la solicitud, con
audiencia de todas las partes y recabado el informe del magistrado, el juez
instructor del incidente por auto de 24.9.2015 admiti6 a tramite la recusacion y
acordo la practica de prueba documental, que consistio en la aportada por las
partes y otra suplementaria que se solicitd al Partido Popular (Pp) y a la
Fundacion para el analisis y estudios sociales (Faes).

2.- Practicada la prueba, se dio traslado a las partes, que presentaron sus
informes.

3.- El dia 30.10.2015 la Sala se constituyd en Pleno, deliberd y resolvio
el incidente, acordando estimar la recusacion decisidn cuya motivacion aqui se
ofrece, siendo ponente el magistrado Saez Valcarcel.

I1.- FUNDAMENTOS JURIDICOS.

1.- La prueba practicada en el expediente pone de relieve los siguientes
hechos.

1.1.- Datos procesales y posicion de las personas mencionadas por los
recusantes.

(D) El magistrado D. Enrique Lopez y Lopez forma parte del tribunal de
la secci6n 2* que conoce de la causa, siendo designado ponente. El proceso es
denominado “Pieza separada, Epoca I: 1999-2005.

(IT) Se ha abierto el juicio oral, por auto de 5.3.2015, contra el Sr. Lopez
Viejo por delitos de asociacion ilicita, prevaricacion, fraude y exacciones
legales contra las Administraciones publicas, malversacion de caudales



m-? publicos, falsedad en documento mercantil, trafico de influencias, blanqueo de
t\ms - \Cﬁ capitales, cohecho y defraudacion tributaria; hechos que habrian ocurrido
" DEJUSTICIA mientras desempaiiaba cargos de Concejal del Ayuntamiento de Madrid y de
Viceconsejero y de Consejero del Gobierno de esta Comunidad Autonoma.
También se abrio el juicio oral contra el Sr. Clemente Aguado por delitos de
prevaricacion, fraude y exacciones ilegales contra las Administraciones
publicas, malversacion de caudales publicos y cohecho, en el periodo en que

ostentd cargos de Director general y de Viceconsejero en el Gobierno de la
Comunidad Auténoma de Madrid.

(ITI) En la misma resolucidn se abri6 juicio oral contra el Partido Popular
(Pp) como participe a titulo lucrativo; en esa calidad es objeto de acusacion.
(La imputacion se sustenta en el presunto beneficio que el partido habria
obtenido de los delitos atribuidos a varios acusados, toda vez que, segin los
escritos de conclusiones provisionales de las acusaciones, parte de los fondos
de origen delictivo se habrian destinado a costear actos electorales y de otra
naturaleza de la formacion politica. Ademas, la hipotesis acusatoria propone
que el Partido tenia una contabilidad paralela opaca, o caja B, parte de cuyos
fondos habrian sido desviados en beneficio de algunos acusados.)

(IV) El procedimiento se dirige tambi€n contra la Sra. Mato Adrover, en
el mismo concepto de responsable a titulo lucrativo, por los beneficios que,
segun las acusaciones, procedentes de los delitos que se imputan a uno de los
acusados, habria obtenido en forma de regalos y de servicios turisticos, para
ella y para sus hijos menores y para otras personas vinculadas a su unidad
familiar. (Dimit16 el 26.11.2014 de su cargo de ministra del Gobierno de la
nacidn, después de pronunciarse la decision judicial.)

(V) Entre los acusados figuran el Sr. Barcenas Gutiérrez (por delitos de
blanqueo de capitales, falsedad documental, apropiacion indebida, defraudacion
tributaria, estafa y estafa procesal), el Sr. Lapuerta Quintero (por apropiacion
indebida) y el Sr. Sanchis Perales (defraudacion tributaria, falsedad documental
y blanqueo), que ostentaron cargos de representacion como diputados y
senadores, y que actuaron en calidad de gerentes y tesoreros del Partido Popular
en diversos periodos.

1.2.- Relaciones del magistrado recusado con dichas partes procesales.
(I) A propuesta del Partido Popular el magistrado fue nombrado vocal del

Consejo General del Poder Judicial en el afio 2001, cargo que ejercid hasta el
ano 2008.
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(I) El magistrado Sr. Lopez y Lopez intervino en dos mesas redondas
celebradas en las Conferencias politicas del Partido Popular sobre el modelo de
Estado, en los afios 2006 y 2007 (la Conferencia politica forma parte de la vida
del partido, siendo una alternativa al congreso, del que se diferencia porque no
se discuten cargos internos ni candidatos).

(ITT) Inmediatamente después, en el afio 2008, fue propuesto por los
grupos parlamentarios del Partido Popular en diversos parlamentos
autondmicos como candidato a magistrado del Tribunal Constitucional. En la
Asamblea legislativa de Madrid dos de los acusados, el Sr. Lopez Viejo y el Sr.
Clemente Aguado, diputados elegidos en las listas electorales de dicho partido,
votaron su candidatura. La Mesa del Senado rechazo la candidatura, decision
que fue recurrida por el grupo del Pp en el afio 2010.

(IV) Fue nombrado magistrado del Tribunal Constitucional por el
Gobiermno de la nacion en junio de 2013, cuyo presidente, en activo, fue el
candidato presentado por el Partido Popular, que obtuvo mayoria absoluta en
las elecciones anteriores. La Sra. Mato Adrover participd en este
nombramiento, en su calidad de ministra de Sanidad, Servicios sociales e
Igualdad.

(V) Ha estado presente y participado en sesenta y ocho (68) seminarios
de la Fundacion para el analisis y los estudios sociales (Faes) desde junio de
2003 hasta febrero del 2015: intervino en dos actividades en el 2003, en nueve
en el 2004, en doce en el 2005, en cinco en el 2006, doce en el 2007, siete en el
2008, seis en el 2009, cinco en el 2010, seis en el 2012, una en el 2013 y otra en
el 2014 y en dos en el presente afio 2015. Fue ponente en cuatro de las
actividades y coordinador en una, interviniendo como asistente en el resto de
seminarios. Percibid remuneraciones por asistir, coordinar y presentar
ponencias por una cuantia total de 13.102,37 euros. Faes esta vinculada al
Partido Popular desde su creacion, se define como “gran laboratorio de 1deas y
programas que enriquecen el pensamiento y la accion politica del centro
reformista”, su presidente es el expresidente del Gobierno Sr. Aznar Lopez. La
Sra. Mato Adrover forma parte del patronato de la Fundacion.

2.- Contenido del derecho a un tribunal imparcial. Derecho de las partes
y confianza en la justicia.
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La 1dea de imparcialidad es consustancial a la de justicia, hasta el punto
de que se convirtid en la nota que ha caracterizado de modo constante la
posicion institucional del juez en la cultura juridica occidental, como un tercero
ajeno a los intereses de las partes en conflicto, obligado a resolver conforme al
derecho vigente, desapasionado, sereno y con la distancia necesaria, objetiva y
subjetiva, para generar confianza en los contendientes y en la sociedad. La
imparcialidad judicial es una garantia esencial de la funcion jurisdiccional,
condiciona su existencia, de ahi que se convenga que sin juez imparcial no hay,
propiamente, proceso jurisdiccional (Sentencia del Tribunal Constitucional
11/2000, en adelante STc). La imparcialidad, junto con la independencia, es
situacion indispensable para la legitimidad de la actuacion del juez, pues se
trata de la confianza que en una sociedad democratica los tribunales deben
inspirar a los justiciables y a la ciudadania (sentencia del Tribunal Europeo de
derechos humanos, STEdh caso Piersack contra Bélgica, 1.10.1982, paragrafo
30).

La garantia del juez imparcial se ha recogido en los grandes textos
legislativos internacionales, podemos citar el articulo 14 del Pacto Internacional
de derechos civiles y politicos, el articulo 6 del Convenio Europeo de derechos
humanos, el 47 de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea, el
articulo 8 de la Convencion Americana sobre derechos humanos y el articulo 7
de la Carta Africana sobre derechos humanos y de los pueblos.

Imparcial es el juez que resuelve conforme a derecho, esta libre de
influencias ajenas y no tiene otros motivos para decidir que no sean los que le
proporcionan la Constitucion y la ley. Se dice del juez que es ajeno a cualquier
relacion, preferencia o sesgo que pueda afectar, o parecer afectar, a su
capacidad para pronunciarse con total independencia (como sefiala el informe
n° 1 (2001) del Consejo Consultivo de jueces europeos del Consejo de Europa).
El principio de imparcialidad se recoge en nuestro ordenamiento juridico como
una manifestacion del derecho al proceso con todas las garantias, garantia
institucional a la que el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de
derechos humanos han otorgado un contenido dual porque protege el derecho
de toda persona a ser juzgado con base en la legalidad y, ademas, la
credibilidad de las resoluciones dictadas por jueces y tribunales.

Como garantia esencial del proceso el derecho al juez imparcial exige
que la pretension se resuelva por un tercero ajeno a las partes y a los intereses
en litigio, que se someta exclusivamente al ordenamiento juridico como criterio
de decision. Lo que genera una obligacion para el juez de apartarse o abstenerse
de conocer en el caso de que concurran circunstancias que puedan hacer pensar
a las partes y a la sociedad que es parcial. La posicion de tercero del juez, su
ajenidad respecto al objeto del litigio y a las partes demanda que “no puede
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asumir procesalmente funciones de parte (...) y no puede realizar actos ni
mantener con las partes relaciones juridicas o conexiones de hecho que puedan
poner de manifiesto o exteriorizar una previa toma de posicion animica a su
favor o en su contra” (STc 140/2004, Fj 4). Como se ha dicho, nada hay mas
disfuncional para la legitimidad de los jueces y tribunales, que constituyen la
esencia y la posibilidad de realizacion del Estado de derecho, la garantia
jurisdiccional, que sus resoluciones se interpreten o puedan interpretarse como
motivadas por razones extrafias a las del derecho. En ese contexto surge la
necesidad de proteger la apariencia de imparcialidad del juez.

Naciones Unidas ha establecido que la imparcialidad, esencial para el
desempefio de las funciones jurisdiccionales, se refiere a la decisidon en si
misma y al proceso mediante el que se adopta (Principios sobre la conducta
judicial, ECOSOC 2006/23). Si la independencia es condicion previa para la
imparcialidad, esta debe existir como cuestion de hecho y como percepcion
razonable, porque una percepcion razonable de parcialidad destruye la
confianza en el sistema judicial (Regla 52, Comentario a los Principios de
Bangalore sobre conducta judicial, Oficina de Naciones Unidas contra la Droga
y el delito, 2013).

Los mencionados Principios de Bangalore constituyen un instrumento
internacional relevante para determinar el alcance del valor de la imparcialidad
y la conducta debida del juez. En su preambulo se considera que la confianza
publica en el sistema judicial, en la autoridad moral y la integridad del poder
judicial es de extrema importancia en una sociedad democratica moderna. Con
ese fin establece la obligacion de los jueces de respetar y honrar las funciones
jurisdiccionales como una encomienda publica, debiendo colaborar a mantener
e incrementar la confianza en el sistema. El juez, en consecuencia, debe tener
siempre y en todo momento presente, la necesidad de tender con sus actos a
alimentar la confianza de la ciudadania en la independencia e imparcialidad de
los tribunales.

La abstencion y la recusacidon —que se integra en ese contexto entre los
deberes del juez, cuyo horizonte es fomentar la legitimidad de la justicia- son
medios procesales instituidos al servicio del derecho de las partes a ser
enjuiciados por un juez que sea imparcial y que lo parezca y al servicio de la
confianza de la sociedad en la imparcialidad de los tribunales.

3.- Imparcialidad objetiva.
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Lo que se denuncia en el caso es la relacion del magistrado con alguna de
las partes del proceso, dos personas acusadas y otras dos, una de ellas persona
juridica, contra quienes se dirige la accidon como terceros responsables a titulo
lucrativo. De esa conexion se elabora una sospecha de apariencia de parcialidad
que indicaria un interés directo o indirecto en el proceso, causa legal de
recusacion. Conviene destacar que no se le reprocha al profesional sus ideas o
afinidades politicas, amparadas por el derecho constitucional a la libertad
1deoldgica, sino la apariencia de parcialidad en virtud de las mencionadas
relaciones.

El Tribunal Europeo de derechos humanos ha interpretado el articulo 6
del Convenio —que protege el derecho al juez imparcial- en clave de que el juez
no solo debe ser imparcial, también tiene que parecer que es imparcial, lo que
el Tribunal reitera en sus sentencia citando el adagio inglés “justice must not
only be done: it must also be seen to be done” (STEdh caso Delcourt contra
Bélgica, 17.1.1970, paragrafo 31, “No so6lo debe impartirse justicia; también ha
de verse como se imparte”, se lee en el apartado 3.2 de los Principios de
Bangalore sobre conducta judicial, ya citado, que recoge la famosa sentencia
del juez Hewart, de 1924). Imparcialidad es ausencia de prejuicio y las
apariencias en este ambito son tan importantes como la realidad, porque de
ellas dependen la percepcion y la opinion de la sociedad sobre el tribunal del
caso. Se cuestiona la confianza que, en una sociedad democratica, los tribunales
penales deben inspirar en el acusado y en la ciudadania. Para garantizar el
derecho al juez independiente e imparcial, y excluir toda sombra de parcialidad,
el Tribunal Europeo ha elaborado la teoria de las apariencias, aceptada como
estandar de enjuiciamiento en los instrumentos internaciones sobre el estatuto
del juez, con la pretension de reforzar la confianza de los ciudadanos en sus
tribunales y propiciar la imagen sobre la ausencia de prejuicio del juez del caso.
La imparcialidad, ha sostenido de manera reiterada el Tribunal Europeo de
derechos humanos, tiene una dimension subjetiva, que atiende a la conviccion
personal del juez ante un proceso concreto —que se presume, salvo prueba en
contrario vista la dificultad para aprehenderla-, y una dimension objetiva que se
preocupa por su posicion institucional, al margen de su conducta personal, y
evalua si ofrece garantias suficientes para excluir cualquier duda legitima y
razonable (STEdh caso Piersack contra Bélgica, citada, paragrafo 30, y De
Cubber contra Bélgica, 26.10.1984, p. 24). En definitiva, para analizar el
respeto de este derecho procesal se debe utilizar un criterio subjetivo y otro
objetivo, con la finalidad de despejar que respecto a la cuestidn que tiene que
resolver y las personas directamente interesadas en el proceso, no se aprecia en
el juez relacion alguna que pueda enturbiar su apariencia de imparcialidad.

Nuestro Tribunal Constitucional y la jurisprudencia han recibido esa
distincidn sobre la dual dimension de la imparcialidad, segtin los estandares de
proteccion del Convenio Europeo. Aunque entre nosotros las categorias de
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imparcialidad subjetiva y objetiva sigan remitiendo a la relacion del juez con
las partes y con el objeto del proceso, lo cierto es que se ha incorporado la
doctrina de la relevancia de las apariencias como técnica de analisis acerca de
la plausibilidad de la sospecha de parcialidad, percepcion que ha de verse
acreditada con datos objetivos que avalen su razonabilidad, donde resultan
decisivas las consideraciones de caracter organico y funcional. En este test
objetivo hay que tener el punto de vista del acusado, pero no es decisivo, lo
relevante es que la sospecha se sustente en elementos facticos acreditados.
Sospecha de parcialidad que puede nacer de cualquier tipo de relaciones
juridicas o de hecho (STc 137/1994, Fj. 2). De esa manera se configura una
garantia institucional de imparcialidad real y aparente a favor de las partes en el
proceso, que alcanza una dimension general respecto al conjunto de la sociedad
democratica propia del Estado de derecho, en la medida que la imagen de la
justicia es uno de los pilares de la democracia (Auto del Tribunal
Constitucional, 47¢, 387/2007, ¥; 7, y ATc 26/2007, Fj. 8; la causa legal
alegada, en la primera resolucion, por dos magistrados del propio tribunal para
jJustificar su abstencion era la de tener interés directo o indirecto en el litigio,
ante la prevision de que pudiera suscitarse una “apariencia de pérdida de
imparcialidad”, que viene a avalar la interpretacidon constitucional de esa causa
legal de recusacion como continente de la mera apariencia).

Ante la dificultad de probar las convicciones personales del juez, salvo
que las hubiera hecho publicas de alguna manera, el examen objetivo sobre las
apariencias de parcialidad, y su percepcion por las partes y la sociedad, tiene la
virtud de que no cuestiona la profesionalidad del recusado, ni su capacidad para
la independencia y la imparcialidad, sino su posicion institucional en el proceso
como tercero ajeno e indiferente, condicion para promover la necesaria
confianza de las partes y de la sociedad en el funcionamiento de los tribunales
conforme a criterios de estricta legalidad. El objeto de analisis no debe ser si el
Jjuez ha perdido la imparcialidad -de ahi que el Tribunal Constitucional la
denomine garantia de imparcialidad aparente-, sino la apariencia, que se mueve
en el campo de lo probable, que emerge de las circunstancias concretas y de su
percepcion social, para determinar si se puede excluir toda duda sobre su
parcialidad en el caso, si el juez esta en condiciones de presentarse y ofrecer
una 1magen adecuada para generar la confianza de las partes y de la sociedad
respecto a su posicidn como tercero.

Como la garantia protege la confianza en el sistema judicial, el
legislador, segun ha dicho el Tribunal Constitucional, ha optado por un modelo
de juez cubierto de la apariencia de imparcialidad, no so6lo en la realidad de su
desconexion con las partes y el objeto del proceso, también en su imagen, para
que se elimine cualquier sospecha razonable sobre la existencia de elementos



i)

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

objetivos que puedan justificar la apariencia de parcialidad (47¢c 26/2007, F;.
8).

4 - Causa legal de recusacion.

La causa de recusacion alegada es la pérdida de apariencia de
imparcialidad que situian los actores en el articulo 219.10 de la Ley organica del
poder judicial, que considera el interés directo o indirecto en la causa. No hay
problema para subsumir en dicha causa legal la percepcion de parcialidad,
porque la imparcialidad es, en primer lugar, un derecho de las partes, con
especial trascendencia en el proceso penal como ha sefialado el Tribunal
Europeo, con un contenido esencial que no puede verse limitado o constrefiido
por la existencia de causas tasadas en la ley. Por otro lado, el respeto debido al
articulo 6 del Convenio Europeo —que forma parte de nuestro ordenamiento
juridico con prioridad sobre la ley, como sefiala el articulo 96.1 de la
Constitucion-, segun la interpretacion que de su alcance y contenido hace el
Tribunal Europeo, nos obliga a aceptar que no ha de intervenir en el proceso un
Jjuez del que no pueda excluirse razonablemente cualquier duda sobre su
parcialidad. No se trata de aceptar la recusabilidad de un juez sin causa, sino de
la interpretacion de las causas sefialadas por el legislador desde la perspectiva
de la mayor efectividad del derecho, una interpretacion conforme a la
Constitucion. Ha advertido el Tribunal que el lugar preferente que el derecho al
juez 1mparcial ocupa en una sociedad democratica no permite una
interpretacion restrictiva del mismo, algo que no seria compatible con el objeto
y finalidad del Convenio (TEdh casos Delcourt contra Bélgica y Piersack
contra Bélgica, ya citados).

El Tribunal Constitucional asi lo ha entendido, llegando a considerar
comprendida en la causa legal de abstencion y recusacion por interés directo o
indirecto en el proceso la de apariencia de pérdida de imparcialidad (4A7c
387/2007, citada, Fj. 7). “En cualquier caso, desde la dptica constitucional, para
que, en garantia de la imparcialidad, un Juez pueda ser apartado del
conocimiento de un asunto concreto, es siempre preciso que existan dudas
objetivamente justificadas, es decir, exteriorizadas y apoyadas en datos
objetivos, que hagan posible afirmar fundadamente que el Juez no es ajeno a la
causa o permitan temer que, por cualquier relacion con el caso concreto, no va
a utilizar como criterio de juicio el previsto en la Ley, sino otras
consideraciones ajenas al Ordenamiento juridico” (S7c 140/2004, citada, Fj 4).
Otra muestra: aunque la amistad intima o la enemistad manifiesta del juez con
los letrados de las partes no esta prevista como causa legal de recusacion, “en
los supuestos en los que existan circunstancias que puedan hacer surgir el
legitimo temor de que la amistad intima o enemistad manifiesta del Juez con
otros sujetos que intervienen en el proceso pueda conllevar que el criterio de
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Juicio no sea la imparcial aplicacion del ordenamiento juridico —circunstancias
que deberan ser examinadas en cada caso concreto— podra considerarse que el
Juez no reune las condiciones de idoneidad subjetiva y que, por tanto, el
derecho de la parte al juez imparcial le impide conocer del asunto” (47c
178/2005, un magistrado se habia abstenido por enemistad manifiesta con el
letrado del demandante, el tribunal entendi6 justificada su separacion del caso).
También considerdé subsumible en esta causa de recusacidn, circunstancia no
prevista expresamente en la ley, la manifestacion publica de reprobacion sobre
las declaraciones de un acusado que realiz6 el juez, porque comprometid su
posicion institucional como tercero; ahi sostuvo: “La global descalificacion del
acusado, expresada pocos dias antes de su enjuiciamiento, no situd al Tribunal
en las mejores condiciones para garantizar que su veredicto final gozara de la
confianza del publico y, mucho menos, de la del acusado. La queja del
recurrente se funda en una sospecha objetivamente justificada. Por ello, en
proteccion de tal confianza y del derecho del acusado a gozar de un juicio justo,
ha de ser anulada la condena dictada a fin de que un Tribunal imparcial se
pronuncie sobre el fundamento de la pretension de condena que motivo
originariamente el proceso contra el recurrente” (S7c 162/1999, Fj. 9). La
jurisprudencia ordinaria ha admitido como causa de recusacion por interés
directo o indirecto la ausencia de apariencia de imparcialidad (por ejemplo la
reciente STs Sala 3910.7.2015, Roj STS 3316/2015).

5.- Criterios para analizar la apariencia de imparcialidad objetiva.

El objeto de nuestro enjuiciamiento en el contexto de la causa legal de
recusacion alegada (interés directo o indirecto), reiteramos ahora, es si los datos
de hecho acerca de las relaciones del magistrado D. Enrique Lopez y Lopez con
las partes del proceso, introducidos por los promotores del incidente y por la
Fiscalia y debidamente acreditados mediante la prueba documental, sustentan
una apariencia objetiva de parcialidad o si1 se puede descartar toda duda al
respecto.

El Tribunal Europeo ha utilizado el criterio del observador objetivo para
evaluar la plausibilidad de la apariencia de imparcialidad de un tribunal y su
percepcion social (STEdh caso Kyprianou contra Chipre, de 15.12.2005,
paragrafo 70, y Decision de inadmision caso Clarke contra Reino Unido, de
25.8.2005:; en realidad es una técnica de la que se sirve en otros supuestos,
como ponen de manifiesto las sentencias Labita contra Italia o Murray contra
Reino Unido). Se trata de adoptar el punto de vista de un espectador objetivo
para ponderar si la sospecha es razonable y legitima. Esta figura ha sido
acogida en los textos de Naciones Unidas sobre la conducta judicial: la
percepcion de imparcialidad se mide desde el punto de vista de un observador
razonable, porque lo decisivo es saber si puede estimarse que la duda se
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jJustifica objetivamente a los ojos de un observador que representa a la sociedad
(Comentario a los Principios de Bangalore, citado, apartados 52 y 54).
Observador objetivo y razonable, desapasionado y con la distancia suficiente,
que configura un arquetipo conocido que se presenta como una réplica del
propio modelo de juez imparcial, incluso del investigador indiferente que
reclamara Beccaria. En la técnica del enjuiciamiento es frecuente el uso de
figuras afines como el baremo del hombre medio 1deal.

No se puede obviar la importancia fundamental que la apariencia de
imparcialidad del tribunal adquiere en el asunto que nos ocupa. El incidente se
plantea en la fase de enjuiciamiento de un proceso penal por delitos de
corrupcion publica dirigido contra personas relevantes de la politica; se ha
abierto el juicio oral contra el partido politico que ostenta la mayoria
parlamentaria que sostiene al Gobiermno de la nacion en calidad de tercero
responsable civil a titulo lucrativo, también contra personajes publicos que han
ostentado cargos de gobierno y electos, asi como responsabilidades en la
direccion del partido. La Fiscalia especial contra la Corrupcion y la
criminalidad organizada lo ha advertido en su informe. Por lo tanto, este
tribunal ha de reconocer y aplicar con el rigor debido la doctrina sobre la
apariencia de imparcialidad, con la finalidad de preservar y afirmar la confianza
de las partes y de la sociedad en los jueces y tribunales frente a la sospecha de
contaminacion politico-partidista en un proceso penal sensible, para despejar
cualquier duda sobre la imparcialidad del juez llamado a formar sala.

Los hechos relatados, admitidos todos ellos por el magistrado recusado,
merecen la siguiente valoracion.

(1) EI observador objetivo se fijaria en que la relacion del magistrado
recusado con el Partido Popular se extiende en el tiempo, al menos durante
catorce afios, desde el afio 2001 en que fuera nombrado vocal del Consejo
General del Poder judicial hasta febrero de 2015, mes en el que acudié a dos
seminarios en la Fundacidn del Partido. Una relacion continuada que genera
una razonable percepcidn de proximidad.

(2) Ademas, aquel repararia en que es, o ha sido, una relacion intensa,
una vinculacion que denota cierta confianza de la dirigencia del partido, lo que
pone de manifiesto el que hubiera sido propuesto hasta tres veces -al margen
deben quedar consideraciones sobre los meritos profesionales del candidato,
que aqui no se ponen en cuestion- para cargos del mayor prestigio y rango en el
Estado, entre los empleos para juristas, como el propio Consejo del Poder
judicial —que gestiona el acceso, carrera profesional, disciplina y formacion de
todos los jueces- y el Tribunal Constitucional -que tiene la mision de control de
constitucionalidad de las leyes, de resolucion de conflictos entre el Estado y las
Comunidades Autonomas y de conocimiento de los recursos de amparo contra
las resoluciones de los tribunales.
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(3) La participacion en sesenta y ocho actos de la Fundacion del Partido,
seminarios cerrados al publico, es otro dato que corroboraria a un espectador
desapasionado la intensidad y permanencia de tales vinculos. Una relacion de
doce afios remunerada (13.102, 37 euros). Lo que sustenta la percepcion social
de proximidad y pérdida de imparcialidad para conocer de un litigio donde se
dirimen 1imputaciones con trascendencia penal contra la organizacion politica
de la que depende la Fundacion. Este es un hecho considerado por la
jurisprudencia europea y constitucional como indicador suficiente de una
legitima y justificada duda de parcialidad (la STEdh caso Pescador contra
Esparia, de 24.9.2003, y la STc 306/2005 enjuiciaron casos de jueces que eran,
al tiempo, profesores asociados de la Universidad demandada; ambas
resoluciones concluyeron que denotaba vinculos estrechos y regulares con una
parte, de la que se percibia remuneracion periodica).

(4) Las actividades de la Fundacidon configuran un espacio de encuentro
con los dirigentes de la formacion y con cargos electos, todos ellos politicos en
activo y conocidos por su protagonismo en la esfera publica. De hecho, los
recusantes han identificado la presencia en esos seminarios de uno de los
acusados, quien también intervino en la propuesta parlamentaria de su
nominacion como magistrado constitucional. Tales seminarios no pueden
considerarse simples actividades académicas, porque se hallan intimamente
relacionadas con la politica de partido, con su “laboratorio de ideas” y
programas.

(5) La misma naturaleza de actividad politico-partidista tiene, con mayor
rigor, su intervencion en dos Conferencias politicas del Pp, en los afios 2006 y
2007, porque en ellas se discuten programas y estrategias, como ponen de
relieve las informaciones y documentos que constan en la pagina web de la
formacion.

Ha de recordarse que la Constitucidon prohibe a los jueces pertenecer a
partidos politicos y sindicatos (articulo 127). Lo que delimita un espacio que
puede comprometer la apariencia de independencia e imparcialidad del juez, el
espacio de la politica de partido. Lo que no tiene que ver, ya lo dejamos dicho,
con sus 1deas o afinidades politicas. De ahi la trascendencia que las relaciones
con un partido, que es parte en el proceso donde esta llamado a formar sala el
Juez, tienen sobre la imagen y la apariencia de imparcialidad del juzgador.

(6) También, desde el punto de vista del observador objetivo y razonable,
levanta sospechas logicas el que otra persona parte en el proceso interviniera
directamente en su nombramiento como magistrado del Tribunal
Constitucional, cuando era ministra del Gobierno de la Nacion.
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que los hechos sobre los que se sustentaba la hipotesis de apariencia de
parcialidad se habian acreditado, proponiendo a esta sala que examinara si
existian dudas al respecto. El Fiscal que tiene confiada la mision constitucional
de velar por la independencia de los tribunales y de promover el interés
publico, ocupa en este caso una posicion institucionalmente objetiva (articulo

124.1), por lo que su parecer es un indicador relevante.

Hay un auto del pleno de la sala de fecha 27.5.2013, citado en la
deliberacién, que desestim6 una recusacidn formulada contra el mismo
magistrado. La diferencia sustancial con la situacion actual es que el Partido
Popular no era parte en aquel proceso, luego el contexto de analisis es
radicalmente diferente.

Este tribunal no tiene dudas sobre la capacidad del juez recusado, el Sr.
Lopez y Lopez, para la imparcialidad y para decidir conforme a la Constitucion
y la ley, pero aqui es objeto de enjuiciamiento si se puede excluir toda duda
sobre su apariencia de imparcialidad y de desinterés en el caso atendiendo a las
relaciones que ha mantenido con alguna de las partes.

6.- Conclusion.

Los datos de hecho probados en el incidente permiten afirmar que la
apariencia de imparcialidad del magistrado recusado D.

Enrique Lopez y Lopez para juzgar el proceso principal, en el que se ha abierto
el juicio oral contra el Partido Popular, la Sra. Mato Adrover, el Sr. Lopez
Viejo y el Sr. Clemente Aguado, no supera el estandar objetivo, lo que
razonablemente sustenta la percepcion de sospecha manifestada por las
acusaciones, por lo que debe admitirse la recusacidn y apartarlo definitivamente
del conocimiento de la causa principal (articulo 228.2 Ley organica del Poder
judicial).

En atencion a lo expuesto la Sala
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IIT.- DISPONE:

Se ESTIMA la recusacion formulada contra el magistrado D. Enrique
Lopez y Lopez a quien se aparta definitivamente del conocimiento del proceso

principal.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiendo que no cabe recurso.

Lo acuerdan y firman los miembros del Tribunal. Doy fe.

E/

AUDIENCIA NACIONAL
SALA DE LO PENAL-PLENO
INCIDENTE DE RECUSACION 46/2015

Madrid, 6 de noviembre de 2015

VOTO PARTICULAR

Que formula el Ilmo. Sr. Magistrado D. Angel Hurtado
Adrian, al que se adhieren los Ilmos. Srs. Magistrados D. Juan
Francisco Martel Rivero, D. Nicolas Poveda Penas y D. Fermin
Echarri Casi, al auto del Pleno de la Sala, n° 81/2015, de 3
de noviembre de 2015.
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PRIMERO.- Conviene comenzar el presente voto particular
haciendo unas precisiones, a modo de introduccién preliminar,
que ayuden a comprender el criterio de quienes lo suscribimos.

A) Compartimos las consideraciones de indole dogmatico y
jurisprudencial que se realizan en el auto de la mayoria en
torno al derecho al juez imparcial y a la imparcialidad
objetiva; lo que no compartimos son las consecuencias que de
ellas obtiene hasta 1llegar a la conclusién de que la
apariencia de imparcialidad del magistrado recusado ha quedado
afectada hasta el punto de considerar que transmite una
percepcién de parcialidad, suficiente para apreciar la
concurrencia de la causa de recusacién del art. 219 n° 10
LOPJ, por interés directo o indirecto en la causa.

Y porque compartimos esas consideraciones en torno al
derecho al juez imparcial, es por lo que dificilmente se podré
mantener confianza en la Justicia, si quien ha de impartirla
no se sittia en una posicidén de imparcialidad, ajeno y no
condicionado en la toma de decisién a favor o en contra del
planteamiento de alguna de las partes en litigio. Asi, con
caracter general, porque una eventual pérdida de
imparcialidad, en principio, no hay que descartarla en
cualquier tipo de procedimiento contencioso, en cualquiera de
los o6rdenes jurisdiccionales. Sin embargo, en el ambito en que
mas se ha desarrollado la problemdtica que plantea esta
cuestién, ha sido en el del proceso penal, porque, teniendo
por objeto asuntos que inciden en la libertad del individuo,
es facil entender que en el tratamiento de un derecho
fundamental, tan fundamental como este, se ha de ser méas
escrupuloso. Ahora bien, esto ha de ser entendido en el méas
exacto de sus sentidos, que es en lo concerniente al objeto y
sujetos penales que en él intervienen, pues no hay que olvidar
que nuestro proceso penal permite el enjuiciamiento dentro de
su seno de un objeto civil, con responsables reducidos,
exclusivamente, a este A&ambito, donde, si el rigor en el
tratamiento de &esta cuestién no debiera ser de igual
intensidad, con mayor razbén debiera ser asi tratandose de un
participe a titulo lucrativo, cuya condicién de responsable
civil es, incluso, discutida, y, si lo fuere, su régimen se
podria aproximar a criterios que rigen en materia de
responsabilidad objetiva. Por ello, que estemos de acuerdo con
la alegacién que realizaba la representacién del Partido
Popular, cuando decia que “no ©olvidemos la particular
condicidn procesal -secundaria y colateral- que dicho partido
politico ostenta en el presente procedimiento, que no es otra
que la de supuesto  participe a titulo lucrativo”,
consideracidén que, sin embargo, no parece que haya sido tenida
en cuenta en el auto de la mayoria.
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Para acabar este apartado, una reflexién final relacionada
con lo anterior, como es que, si no un contrasentido, si desde
el punto de vista de 1la proporcionalidad, habria que
preguntarse hasta qué punto es tolerable que la implicacidén de
un actor secundario en el proceso penal, como es uUn mero
participe a titulo lucrativo, pueda condicionar la formacién
de un tribunal penal, con la afectacidén que ello entrafia en
relacién con el derecho al juez predeterminado por la ley. Es
cierto que al plantear la recusacién se menciona a dos de los
acusados penalmente, pero, que asi sea, en nada hace variar
nuestro planteamiento, por cuanto que a ellos se llega a
través del Partido Popular.

B) Consideramos, también, que no debemos dejar de hacer
mencidén a la campafia medidtica orquestada por un determinado
sector de la prensa en torno a la presente recusacidén, asi
como a la articulada contra la Ilma. Sra. Presidenta de 1la
Secci6tn Segunda, con determinado tipo de opiniones vy
valoraciones, no positivas, generadoras de auténticos juicios
paralelos, informados, no siempre, con el rigor juridico que
hubiera sido de desear, y que, si bien, con ello, no estamos
afirmando que hayan tenido repercusiétn en la resolucidén
adoptada, porque es juridica, lo que no se puede negar es que
la habida en torno a ambas recusaciones ha sido imposible que
pasara desapercibida.

De hecho, en el escrito con que formula su recusacidén la
representacién procesal de Pablo Nieto Gutiérrez y otros, no
solo se viene a reconocer, de alguna manera, esta
consideracidén, sino que cabe llegar que va a mas, cuando, en
el tercero de sus antecedentes de hecho, comienza diciendo:
“"Es notorio por otro lado la enorme trascendencia politica,
social y medidtica del presente procedimiento que va a juzgar
una presunta trama de corrupcidn...”.

C) Asimismo, destaca la escasa atencién que el auto de la
mayoria dedica a nuestro auto del Pleno, 39/2013, de 27 mayo
de 2013, dictado en expediente de recusacién 14/2013, que
desestim® una anterior recusacidén formulada contra el mismo
magistrado, y en el que, como toda consideracién para
desviarse ahora de lo que entonces se decidid, se dice que la
diferencia sustancial con la situacién actual es que el
Partido Popular no fue parte en aquel proceso.

El que se despache con tan escueta mencidén el referido
antecedente nos parece insuficiente, pues, sin negar que es
cierto esto que dice el auto de la mayoria, no es menos cierto
que, para la recusaciétn que entonces se articuld, se
esgrimieron las mismas causas que se 1invocan ahora, que la
parte recusante puso en relacidén con la amistad del magistrado
con uno de los querellados perteneciente al Partido Popular,
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Sr. Trillo Figueroa, y con el propio Partido Popular, lo que
llevé al Pleno a entrar en el fondo de esas causas de
recusacién alegadas, como una razdén mAs para rechazar la
recusacién. No fue, por tanto, lo que entonces se dijo un
“obiter dicta” de aquella resolucidén, sino que se entrd al
tratamiento sobre el fondo de lo alegado, lo que era razonable
que asi se hiciera, en la medida que el Partido Popular
pretendia personarse en la causa como acusacién popular, a lo
que se oponia alguna de las partes personadas por entender que
existian indicios de que dicho Partido pudiera haberse
beneficiado de los delitos objeto de investigacidén, que es, en
definitiva, 1la razén fundamental por la que se encuentra
encartado en el presente procedimiento.

Con lo dicho, no pretendemos que el criterio de este
Tribunal deba quedar petrificado y vinculado a anteriores
resoluciones; ahora bien, si decide dar un cambio, mas si es
tan radical, debiera haber dado una explicacién bastante mas
exhaustiva de por qué no se ha respetado lo que entonces se
decidié, mucho més, cuando la que da, por mas que se llegue a
considerar formalmente aceptable, sin embargo, desde el punto
de vista de 1la razétn de fondo, como se pasa a exponer,
dificilmente es asumible.

En efecto, frente a tan escueta mencidén, consideramos que
el paralelismo entre ambos expedientes es lo suficientemente
semejante, como para apreciar una identidad de razbén en su
planteamiento; asi lo evidencia la linea argumental utilizada
en ambas recusaciones, y la prueba solicitada en aquella,
consistente en recabar informacién a la fundacién FAES para
que certificara en cuantas ponencias, conferencias, cursos o
seminarios pudiera haber tenido participacién el Sr. Lobpez, o
que se tomara declaracién como testigo al Sr. Trillo Figueroa,
son diligencias que aqui se han pedido por quienes ahora
plantean la recusacién. Ciertamente, no era parte el Partido
Popular, pero la recusacidén de entonces se articuld sobre la
relacién y afinidad del recusado con dicho Partido, y, como
asi se articuld, asi se dio contestacidn.

Consideramos, pues, que nada ha habido nuevo desde
entonces en lo factico, salvo la presencia del magistrado,
desde 2013, en cuatro actividades mas de la fundacién FAES; vy,
desde luego, tampoco en lo juridico, como lo evidencia que
ninguna Jjurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o del Tribunal Constitucional, a la que acude el auto
de la mayoria en apoyo de su conclusién es posterior a ese 27
de mayo de 2013; y la que ha habido con posterioridad por
parte del Tribunal Constitucional, como se verd mas adelante,
insiste en el caracter tasado e interpretacién restrictiva de
que deben ser objeto de tratamiento las causas de recusacioén.
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En apoyo de lo que se acaba de decir, transcribimos uno de
los pasajes del auto dictado por el Pleno, 39/2103, el 27 de
marzo de 2013.

En el FJ primero se decia lo siguiente: “Por lo tanto, al
no ser parte en el procedimiento seguido en el JCI n° 3 el Sr.
Trillo, ni tampoco serlo el Partido Popular, ni siquiera se
puede entender que concurra la causa de recusacidn 9% del art.
219 LOPJ, que exige que la amistad lo sea con cualquiera de
las partes, lo que seria suficiente, para, sin mas
consideraciones, rechazar la recusacidn formulada, por cuanto
que la otra causa de recusacidn, la que pretende ampararse en
la n° 10, se construye de una manera un tanto especulativa y
poco menos que en el vacio, como se razonard mds adelante. Aun
asi, a fin de evitar el menor asomo de queja, en 1los
siguientes razonamientos juridicos se pasard a dar alguna
respuesta que aborde las cuestiones de fondo planteadas, y
que, 1igualmente, nos ha de 1llevar a rechazar la recusacidn
planteada”.

Con el anterior pasaje hemos querido destacar la identidad
de planteamiento y la decisidén de la propia Sala de entrar a
dar una respuesta de fondo; mas adelante acudiremos a otros
pasajes del auto, en apoyo de otras consideraciones en contra
de la recusaciodn.

D) Es también conveniente hacer alguna consideracidén en
relacién con el derecho al juez natural, predeterminado por la
ley, que serad breve, porque todos cuantos han intervenido en
el presente procedimiento le han dedicado atencidén, aunque
luego las conclusiones a las que se llega, tras pasar por una
doctrina que, en términos generales, todos compartimos, no
coinciden; por eso, en este apartado, se hard una indicacién,
que va informar el sentido de nuestra posicién en el presente
asunto.

Precisamente, porque al prosperar la recusacibén se altera
la composicién del tribunal inicialmente llamado a enjuiciar
el asunto, no podemos compartir que, en el tratamiento de unas
causas tasadas legalmente, se acuda a criterios que desborden
esa taxatividad pretendida por el legislador, hasta el punto
de convertir, poco menos que en una clausula abierta, lo que
es una lista cerrada; de ahi las consideraciones que se haréan
mas adelante, para que, aun admitiendo que pueda darse alguna
otra causa no prevista en la ley, la que se admita ha de ser
con los criterios de interpretacidén restrictiva que, en
nuestra opinidén, marca la jurisprudencia.

SEGUNDO.- Comienza el auto de la mayoria el FJ 3, que
dedica a la imparcialidad objetiva, con una premisa de
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arranque que no compartimos quienes formulamos este voto
particular. Dice asi:

“"Lo que se denuncia en el caso es la relacidn del
magistrado con alguna de las partes del proceso, dos personas
acusadas y otras dos, una de ellas persona juridica, contra
quienes se dirige la accidén como responsables a titulo
lucrativo. De esa conexidn se elabora una sospecha de
apariencia de parcialidad que indicaria un Iinterés directo o
indirecto en el proceso, causa legal de recusacidn. Conviene
destacar que no se le reprocha al profesional sus ideas o
afinidades politicas, amparadas por el derecho constitucional
a la libertad ideoldgica, sino la apariencia de parcialidad en
virtud de las mencionadas relaciones”.

Y decimos que no compartimos esa premisa de arranque, que
va a condicionar el resultado final de la decisibén, porque, en
nuestra opinién, es, en realidad, esa afinidad politica la
causa de recusacién. Lo que sucede es que, en acreditacidén de
tal afinidad, se han traido una serie de datos o antecedentes,
que es en los que quiere centrar la atencién la mayoria, para
obviar la afinidad politica, porque, de centrarse en esta,
daria como resultado el rechazo de la recusacién.

En el escrito en que articula su recusacidén ADADE, en el
apartado segundo, donde expone las que considera causas de
recusacién, va describiendo los hechos o antecedentes que
atribuye al magistrado recusado, como son los relacionados con
los pasos dados hasta su nombramiento como Magistrado del
Tribunal Constitucional, o vocal del Consejo General del Poder
Judicial, los cursos y actividades en que participdé en 1la
fundacién FAES, o) las incidencias habidas hasta su
nombramiento como Magistrado de la Sala de lo Penal, tras su
cese en el Tribunal Constitucional, y también menciona sus
habituales colaboraciones con el diario “La Razén”, sobre cuyo
particular dice, expresamente, que, “en sus colaboraciones
revela sus afinidades politicas” (folio 4 del escrito).

Es cierto que en el escrito planteando la recusacién,
ADADE repite, en mds de una ocasién, que no se trata de
incidir en la ideologia o afinidades ©politicas de 1los
magistrados que recusa, pero cuando analiza el Auto del Pleno
del TC 180/2013, de 17 de septiembre, y entra en el apdo. b)
de su FJ 5°, al referirse a la causa de recusacibén del art.
219 n°® 10 (interés directo o indirecto), que considera
trasladable al Magistrado aqui recusado, dice lo siguiente
respecto de ese interés directo o indirecto (folio 31 del
escrito):



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

“... el Auto en cuestidn nos dice que “ha de tratarse de
un interés sinqgularizado en relacidn con el concreto proceso
en que se plantee la recusacidn”. Y no podemos menos que,
siqguiendo tal criterio, decir que el interés de los recusados
por nosotros, se haya [sic] inequivocamente en las relevantes
personalidades del PP  cuyas conductas son objeto de
enjuiciamiento y las propias del propio Partido Popular ya
expresadas; de todo ello resulta manifiesto que, en atencidn a
los datos objetivos y subjetivos que hemos dejado expuestos,
los recusados cuya trayectoria rezuma afinidades con el
Partido Popular, tiene interés (ldégicamente) en que se declare
exonerados de toda culpa a los expresados sujetos pasivos del
proceso en cuestiodn”.

Y en el cuarto fundamento de derecho del escrito (folios
35 y 36 del escrito), a modo de recapitulacién, dice la
Asociacidén recusante:

“Tenemos pues, por un lado, consolidadas muestras de 1la
afinidad de los recusados con el Partido Popular y, por ende
con las personas que a €l pertenecen o han pertenecido. EI
trdansito a dar consiste pues en llegar a la conclusidén de si
esa afinidad puede considerarse algo mds que meramente
ideoldgica (siempre respetable), y si incide en alguno de 1o0s
supuestos que consideramos aplicables a las <causas de
recusacidén (n°® 9 y 10 del art. 219), todo ello a la vista de
jurisprudencia que como botones de muestra hemos citado.

Y para obtener la conclusidn adecuada -libre de perjuicios
[sic] -, debe tenerse presente, a modo de elementos de
comparacidn, tanto la relacidn de los recusados con el PP y su
entorno, con lo que dicen los Tribunales de Justicia que son
causas suficientes de recusacidn, segin hemos expuesto; el
“veredicto” al que creemos se llega fdcilmente es que, bien
podemos encontrarnos en el supuesto del apartado 9 (amistad
intima), bien, en el supuesto del apartado 10°, 1interés
(directo o indirecto), ambos del articulo 219 de la LOPJ,
porque 1lldmese como se llame la indiscutible relacidén de 1los
recusados con el PP y varios de sus dirigentes, es ;acaso
aventurado sostener que con el bagaje de datos existentes que
ponen en evidencia las entranables relaciones de los recusados
con el PP y sus dirigentes, no exista la fundada sospecha de
que desearian en 1lo recdndito de sus voluntades que no se
viera involucrado dicho Partido en el “desagradable” asunto al
que se le piden al mismo responsabilidades econdmicas y penas
de cdrcel para muchos de sus dirigentes?”.

Es significativo el anterior pasaje del escrito de
recusacién, referido, no solo a uno, sino a los dos
magistrados que se recusan, el Sr. Lépez y la Sra. Espejel, en
que, tras ponerse como denominador comin de ambos su afinidad
con el Partido Popular, o lo que 1llama su indiscutible
relacién con este partido, pasa a preguntarse si el bagaje de
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datos que, respecto de <cada uno, ha 1ido indicando, no
evidencian esas “entranables relaciones” con dicho Partido; es
por ello que estimamos que la afinidad es el motivo real de la
recusacidén, para cuya constatacién es para lo que sirven los
referidos datos que a cada uno de los magistrados se atribuyen
(mds en un caso, menos en otro), y asi lo consideramos en la
medida que, puesto que la afinidad ideoldégica no podia ser
alegada sobre el vacio, se habia de acudir a la busqueda de
algun elemento sobre el que apoyarla, que son esos datos, los
cuales, en definitiva, no son sino la via instrumental sobre
la que se construye la auténtica causa de recusacidn.

Los escritos de las otras dos partes recusantes,
entendemos que se mueven en similar linea de exponer una serie
de hechos o antecedentes, coincidentes, en lo sustancial, con
los alegados por ADADE, desde los que llegar a la afinidad
ideoldégica. No es cuestién de transcribir pasajes de los
respectivos escritos, salvo uno que tomamos del presentado por
la representaciétn de Pablo Nieto Gutiérrez, que corrobora
esto, cuando dice que “resulta evidente de 1los antecedentes
expuestos la afinidad del Magistrado recusado con el PARTIDO
POPULAR, encausado en la presente pieza como participe a
titulo lucrativo”.

Y lo que nos parece mds definitivo para considerar que la
real causa de recusacién es esa afinidad ideoldgica, porque en
el auto de la mayoria se da importancia destacada al informe
del Ministerio Fiscal, de 16 de octubre de 2015, del que, tras
recordar que tiene una posicién institucionalmente objetiva,
dice de su parecer que “es un Iindicador relevante”, es el
parrafo con que lo comienza, donde pone que “las acusaciones
recusantes cuestionaban la imparcialidad del referido
Magistrado [Sr. Loépez] con base en dos circunstancias que
revelarian, a su criterio, una afinidad o amistad entre el
Magistrado recusado y algunas de las partes de la Pieza
Separada “Epoca I: 1999-2005”, asi como su interés en el
procedimiento”.

Consideramos, pues, que de esta manera debid ser enfocada
la cuestién, esto es, fijando la atencién en 1la afinidad
ideoldgica, no en los particulares antecedentes traidos para
acreditar tal circunstancia, con lo que, de haber sido asi, la
recusaciétn no deberia haber prosperado, porque, como viene
diciendo una reiterada jurisprudencia y lo admiten el auto de
la mayoria 'y los propios recusantes, las afinidades
resultantes de una ideologia no logran llenar una causa de
recusacién.

TERCERO.- No obstante 1o dicho, queremos dedicar la
atencién para rebatir que los meros datos o antecedentes, en
si mismos considerados, alcanzasen a dar cobertura a causa
alguna de recusacién, en particular a la 10* del art. 219
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LOPJ, que es la que ha llevado a la mayoria a estimar tal
recusacién. Tales antecedentes los agruparemos en dos bloques,
uno relativo a las actividades en el entorno del Partido
Popular y la fundacidén FAES, que trataremos en este
razonamiento juridico, y otro el nombramiento para
determinados cargos de libre designacidén, que se abordard en
el siguiente.

En relacién con el primer bloque, esto es, el que giraria
en torno a las actividades en que ha participado el magistrado
recusado, se dice, en concreto, de los seminarios que "“no
pueden considerarse simples actividades académicas, porque se
hallan intimamente relacionadas con la politica de partido,
con su “laboratorio de ideas” y programas”.

Sobre este particular, el auto del Pleno de la Sala de 1lo
Penal de 27 de mayo de 2013, tras mantener en su FJ 5° que el
juez, como ser social que forma parte de la ciudadania, no
obsta a que sea poseedor de ideas y simpatias hacia cualquier
partido politico del signo que sea, pero que le esta vedado
integrarse en una formacién politica o someterse a la
disciplina de partido y que debe abstenerse de estar presente
en el espacio del juego politico, decia en su FJ 6:

“Todo lo expresado no constituye Jbice para que el juez
pueda dedicarse a la docencia y a la investigacidn juridica, a
la produccidén y creacidén literaria, artistica, cientifica y
técnica, porque asi se 1lo autoriza el articulo 389.5° del
[sic] Ley Orgdnica del Poder Judicial.

Igualmente también puede Iintervenir como ponente en
seminarios, cursos o actividades docentes o formativas de
partidos politicos o sindicatos y en fundaciones a ellos
asociadas, siempre que no sean consecuencia ni expresidn de
una vinculacidn formal o militancia efectiva.

Y este salto no se aprecia en el Ilmo. Magistrado
recusado, esa linea no la ha rebasado”.

Ya hemos indicado mas arriba que desde el afio 2013 son
solo cuatro actividades mads en las que ha participado el
Magistrado recusado, gque nos parecen muy pocas sobre el
montante final de las 68 que tiene en cuenta el auto de la
mayoria, para cambiar de opinién sobre la relevancia de tal
actividad que, de considerarla académica en 2013, pasa decir
de ella que se halla relacionada con la politica de partido,
con su “laboratorio de ideas” y programas.

Que la Fundacién FAES esta vinculada al Partido Popular y
estd presidida por el que fuera presidente del Gobierno, Sr.
Aznar, es un hecho notorio, reconocido por la propia Fundacién
en su pagina web, en la que, efectivamente, dice de si que es
un gran laboratorio de ideas y programas, como también dice
que su "“propdsito es crear, promover y difundir ideas basadas
en la libertad politica, 1intelectual y econdmica. Ideas
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capaces de ofrecer alternativas politicas y de pensamiento.
Ideas susceptibles de ser asumidas por 1los responsables
politicos y transformadas en accidn politica”.

Si esto es asi, en lugar de servir como elemento a valorar
en contra del recusado, por lo tanto, a favor de su
recusacién, su participacién en este tipo de actividades
dentro de la Fundacién bien podria haber sido valorada en
positivo, en la medida que la aportacidén que haga un Jjurista,
como es un magistrado, en un centro de concentracidén politica
no deja de ser aconsejable, ya que, si se trata de canalizar o
dar un enfoque Jjuridico a planteamientos politicos, parece
acertado que se acuda a las ensefianzas que aporte un jurista,
y, sSi tiene un pensamiento que guarda sintonia con quien
demanda la informacidén, con mds razdén para que se acuda a él.

En cualquier caso, segun los titulos de las actividades en
que intervino el Magistrado recusado (folio 633), todos ellos
tienen que ver con temas relacionados con la Jjusticia y el
mundo del derecho, por lo que, en nuestra opinidén, se trata de
actividades académicas, que no deberian perder tal
consideracién por el lugar o sede donde se desarrollasen, vy,
desde luego, compatibles con la actividad judicial.

De hecho, en nuestro auto de 27 de mayo de 2013 no se
hacia reproche alguno por la realizacién de estas actividades,
que en él se consideraron académicas, sino que, como hemos
visto, se admitia expresamente que pudiera intervenir en
ellas, siempre que no mediara una vinculacién o militancia,
que, igualmente, se descartaba.

Es este un criterio que estd en sintonia <con 1la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En efecto, es una
cuestién que aborda en sus Autos 180/2013, de 17 de septiembre
de 2013, y 237/2014, de 9 de octubre de 2014, dictados ambos
con motivo de la recusacién de que fuera objeto el Presidente
de dicho oérgano, a quien, entre los hechos determinantes para
solicitar su recusacién, se le atribuia no ya haber colaborado
con la Fundacién FAES, sino que sus intervenciones estuvieran
relacionadas, en algunos casos, con cuestiones sujetas al
conocimiento del propio Tribunal Constitucional.

Decia asi el primero de los dos autos, en su FJ 4 a): "“Las
meras colaboraciones —mediante la participacidn en seminarios
con anterioridad al nombramiento como Magistrado del Tribunal
Constitucional— con una fundacidn de estudios, aunque esté
vinculada a wuna formacidn politica, resultan en principio
inocuas, porque “debemos descartar en linea de principio que
los trabajos cientificos de los profesores universitarios, asi
como de otros juristas, de estudio de normas legales, bien
vigentes, bien en contemplacidn hipotética de  normas
venideras, puedan apreciarse como casos subsumibles en ninguno
de los supuestos de esta causa de recusacidén” (ATC 26/2007 de
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5 de febrero, FJ 8)”. Apartado que terminaba concluyendo que
“los recusantes se han limitado a aducir de forma genérica una
relacidn de colaboracidn en el pasado del Excmo. Sr. Pérez de
los Cobos con una fundacidén de wuna concreta ideologia
politica. Por ello, debemos declarar que las peticiones de
recusacidn unicamente contienen a este respecto alusiones
genéricas que son totalmente inadecuadas para fundamentar una
duda objetiva sobre la imparcialidad de un Magistrado, tal
como exige nuestra doctrina”.

En definitiva, en opinién de quienes suscribimos este voto
particular, esas colaboraciones en que participd el
magistrado, las consideramos insuficientes para apoyo de la
recusacidén que se pretende en su contra.

CUARTO.- En cuanto a los nombramientos para cargos de
libre designacién, considerados, en si mismos, tampoco cabe
tenerlos como presupuesto factico de una causa de recusacioén.

A) Consideraciones generales.

Dice el auto de la mayoria, y estamos de acuerdo con ello,
que, entre nosotros, las categorias de imparcialidad subjetiva
y objetiva se remiten, respectivamente, a la relacidén del Jjuez
con las partes y con el objeto del proceso. Donde discrepamos,
sin embargo, es en que su contenido no puede verse limitado o
constrefiido por la existencia de causas tasadas en la ley, o
que no deban ser informadas por criterios de interpretacién
restrictiva.

De entrada, esa interpretacién no debiera verse
condicionada por lo que, desde un ambito ajeno a lo juridico,
se pueda decir, porque, de hacerlo asi, seria a costa de
operar mezclando, cuando no confundiendo, planos distintos de
valoracién, y, por lo tanto, la conclusidén a la que se llegase
no seria valida.

El caricter tasado de las causas de recusacién resulta del
propio tenor literal con que las ha concebido el legislador.
Las mismas vienen recogidas en el articulo 219 de la Ley
Organica del Poder Judicial, donde se enumeran hasta 16, que
hacen una lista cerrada, debiendo considerarse que mas allad de
las estrictamente relacionadas en dicho articulo no cabe
invocar ninguna otra, o, al menos, asi debiera ser, segun
resulta de lo dispuesto en el articulo 217 de la misma ley,
coincidente con el 100 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, que, en relacién con el deber de
abstencidén, ambos establecen que “el juez o magistrado en
quien concurra alguna de las causas establecidas legalmente se
abstendrd del conocimiento del asunto sin esperar a que se le
recuse”.
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Asi lo ha dicho el Tribunal Constitucional, del que volvemos a
tomar su Auto 180/2013, de 17 de septiembre, en el que, tras
comenzar por recordar su doctrina sobre la garantia y el deber
de imparcialidad, en su FJ 2, y reiterando el caracter
jurisdiccional de su actuacién en el apdo. b), dice 1lo
siguiente:

“"En virtud del cardcter jurisdiccional que siempre reviste
la actuacidn del Tribunal Constitucional y del mandato de que
sus Magistrados ejerzan su funcidn de acuerdo con el principio
de 1imparcialidad (art. 22 LOTC), hemos declarado que el
régimen de recusaciones y abstenciones de los Jueces y
Magistrados del Poder Judicial es aplicable ex art. 80 LOTC a
los Magistrados del Tribunal Constitucional (ATC 26/2007, de 5
de febrero, FJ 2). La enumeracidn establecida actualmente en
el art. 219 LOPJ es taxativa y de cardcter cerrado. Cualquiera
que sea la quiebra de Iimparcialidad que se alegue en relacidn
con un Magistrado de este Tribunal ha de ser reconducida a una
de las mencionadas causas legales (entre otros, AATC 226/2002,
de 20 de noviembre, FJ 1; y 18/2006, de 24 de enero, FJ 2).
Fuera del d&dmbito de tales causas legales, las aprensiones o
los recelos que las partes puedan manifestar son juridicamente
irrelevantes”. Y en el d) afiade: “En la medida en que las
causas de recusacidn permiten apartar del caso al Juez
predeterminado por la ley, la interpretacidén de su dmbito ha
de ser restrictiva y vinculada al contenido del derecho a un
Juez Iimparcial (STC 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 8)”. La
misma doctrina se reitera en los Autos 237 y 238/2014, de 9 de
octubre de 2014.

Sin embargo, pese a ese caracter tasado que deriva de la
mencién “causas establecidas legalmente”, que impone una
interpretacién restrictiva de las existentes, y como vemos que
ha dicho el Tribunal Constitucional, es dificil excluir tal
criterio de interpretacidén, cuando se contempla en la 10* de
las del articulo 219 la de tener interés, no solo directo,
sino también indirecto en el pleito o causa, porque, a través
de tal interés, fundamentalmente si nos referimos al
indirecto, queda abierto un portillo tan amplio que permitiria
reducir cualquier criterio de interpretacidén restrictiva,
incluso cualquier lista tasada, a mera férmula; por ello que,
para evitar que por este portillo se convierta en una lista
abierta lo que es una lista cerrada, lo que deba entenderse
por tal interés habrd de hacerse sin salirse de las pautas
que, también, nos da el legislador y ensefia la jurisprudencia.
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Volviendo a algo que deciamos mas arriba, reiteramos que
pueden hacerse dos bloques, en uno se agruparian las que son
de caracter subjetivo, en el que estarian las que concurriesen
en el juez en atencidén a la relacidédn que pudiera tener con las
partes en litigio, entre las que se encuentran la 9% (amistad
intima o enemistad manifiesta) y la 10® (interés directo o
indirecto en el pleito), y en otro las de naturaleza objetiva,
consecuencia de una anterior relacidén que haya podido tener el
juez con el mismo objeto sobre el que luego le toque decidir.
Sin embargo, esta diferenciacién no puede estar exenta de
matizaciones, porque esa quiebra de imparcialidad que deviene
de una anterior relacién del juez con el objeto del proceso,
por mas que se la considere objetiva, en el fondo no deja de
tener unas importantes connotaciones subjetivas, en la medida
que, quien ha adoptado una toma de posiciédn con anterioridad,
también si es fuera del proceso, bien puede tener un interés,
aunque solo fuera por no desdecirse, en mantener su posicidn
cuando tenga que decidir en el proceso.

En este sentido, incluso, podemos decir mas, pues, de
hecho, cualquiera de las causas mencionadas en el articulo 219
de la Ley Organica del Poder Judicial, podria quedar encerrada
en la 10®, en funcién de la amplitud que se diera a ese
concepto juridico indeterminado que es el interés indirecto,
porque en todas ellas, si el juez que ha de fallar se aparta
de los criterios de justicia con que debe hacerlo, es porque
tendra un interés en ello, y con la cobertura que ofrece la
causa 102, por la referencia al indirecto, cualquiera de las
demds, en la medida que los aspectos que enuncian no son
ajenos a algun interés, permitirian dar pie a una sospecha a
resolver con tendencia en un determinado sentido, incompatible
con la esencia de esa imparcialidad. Ahora bien, dicho esto,
no ha de entenderse cémo que sobre la menciédn a esas otras
causas, que, en ultimo término, se puede decir que, desde el
momento que objetivan intereses mas difusos, hacen que se gane
en seqguridad juridica, a la vez que imponen restricciones a la
interpretacién que se haga en la busqueda de cualquier otra
causa no prevista, expresamente, en la ley.

Amistad intima y enemistad manifiesta, interés directo e
indirecto son conceptos juridicos indeterminados, faltos, por
tanto, de precision, susceptibles, por ello, de una
interpretacién que puede generar debate, mucho m&s cuando se
definen con sustantivos a los que se agregan  unos
calificativos, que, como tales, son generadores de la
imprecisién que todo calificativo conlleva a 1la hora de
valorar la caracteristica o cualidad que indican. Por ello,
que el Tribunal Constitucional haya puesto coto a esa
tendencia a la expansi6én, a fin de no salir de los cauces
restrictivos que impone una norma de caracter tasado. No
quiere decirse con ello que no se puedan incluir supuestos que
no contemple expresamente la norma, pero si que los que se
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incluyan habra de ser respetando los margenes de
interpretacién que la propia norma impone.

Volvemos al ATC 180/2013, en cuyo FJ 5 pone la premisa de
la que se debe partir en el tratamiento de 1la causa 10°%,
cuando dice que el interés directo o indirecto afecta a la
relacién previa del Magistrado con el proceso, precisando en
el apdo. b) que "“por «interés directo o 1indirecto» ha de
entenderse aquello que proporciona al Magistrado una ventaja o
beneficio o le evita una carga o perjuicio, para si o para sus
allegados. Ha de tratarse de un 1interés singularizado en
relacién con el concreto proceso en que se plantee lIa
recusacidon (ATC 26/2007, de 5 de febrero, FJ 7) y actual, esto
es, concurrente en el momento en que se promueve el
apartamiento del Magistrado mediante su recusacidn”.

Comenzando por esto ultimo, no se identifica de una manera
singularizada qué concreta ventaja 1le puede reportar al
magistrado recusado el que resuelva en uno otro sentido, a no
ser que, por esa afinidad con el Partido Popular, se considere
que su interés estd en dictar una sentencia favorable a dicho
partido, al que estaria agradecido por esos nombramientos, lo
que nos parece insuficiente, porque, incluso sin entrar en
planteamientos sobre si ese interés del que habla la
jurisprudencia debiera ser material o afectivo, o referido al
dmbito personal o profesional, en la medida que se pone en
relacién con la afinidad ideolégica, no llega a concretar de
manera clara la causa de recusaci6én. Con todo, lo que nos
parece mas definitivo es lo que pasamos a exponer en relacidn
con los nombramientos.

B) Sobre los nombramientos para determinados cargos.

También esta cuestién fue tratada en nuestro auto del
Pleno de 27 de mayo de 2013, en cuyo FJ 7° se decia que "“aln
por consabido no parece ocioso recordar que tanto la propuesta
para desempeniar las funciones de vocal del Consejo General del
Poder Judicial como la de Magistrado del Tribunal
Constitucional son situaciones reguladas en la ley, que en
modo alguno se prevén como causas de abstencidn o recusaciodn
para el supuesto de que alguno de los magistrados propuestos o
nombrados hayan sido 1llamados a ocupar dichos cargos por
formaciones politicas de cualquier signo, a través de 1las
Cdmaras o el Gobierno, conociera de asuntos que les afectare”.

Ante tal afirmacién, tan categdédrica, hecha por este
Tribunal, no entendemos que ahora se puedan tener en cuenta
esos nombramientos en apoyo de la presente recusacién, porque,
ciertamente, 1la designacién del magistrado recusado a los
referidos cargos de vocal del Consejo General del Poder
Judicial y de Magistrado del Tribunal Constitucional,
responden a sistemas de designacién establecidos
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democraticamente, por lo que, al ser esto asi, el mero
nombramiento, hecho con arreglo a una legalidad vigente,
supondria wuna antinomia que fuera, a la vez, motivo de
recusacién. Es por eso por lo que el nombramiento, por si
solo, no puede ser esgrimido como causa de recusacidn, sino
que tendra que ir acompafiado de alguna circunstancia que 1lo
derive a una de las recogidas en la ley o que permita
asimilarla a alguna de ellas, si bien, en este caso, siguiendo
esas pautas interpretativas a que antes se hacia mencién.

En este sentido, es fundamental reiterar que donde debe
centrarse la atencidén es en el objeto del proceso, por ser en
relacién con el mismo el factor a tener en cuenta para
determinar ese interés que se pretende, de manera que solo si
el magistrado que ha de resolver no es ajeno a ese objeto,
porque ha tenido algin contacto con él antes de llegar a su
enjuiciamiento, es cuando cabrd plantearse la posibilidad de
su recusacién. Volvemos a remitirnos a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional citada, y, tras su examen, apreciamos
que no se 1indica por ninguna de las partes recusantes qué
contacto ha podido tener el Sr. Lépez con cualquiera de las
materias o cuestiones que se han de ventilar en el presente
proceso con anterioridad a este momento procesal, porque es
ese contacto anterior el que contamina, y, por lo tanto, donde
reside la esencia de la causa de recusacioén.

Consideramos, pues, que no deberia haber sido estimada la
causa de recusacién alegada, y no solo por no tener cabida en
la 10® del art. 219 LOPJ, sino porque, ademds, contraviene 1lo
dispuesto en otras causas de recusacion, expresamente
contempladas en el propio art. 219.

En dicho articulo se recogen dos causas de recusacion,
pensadas para quienes hayan desempefiado cargo o empleo publico
y luego pasen a ejercer la jurisdiccién: son la n° 13 y la n°
16. Conforme a la primera de ambas, es causa de recusacidn
“haber ocupado cargo publico, desempenado empleo o ejercido
profesidn con ocasidn de los cuales haya participado directa o
indirectamente en el asunto objeto del pleito o causa o en
otro relacionado con el mismo”, y de acuerdo con la segunda
“haber ocupado el juez o magistrado <cargo publico o
administrativo con ocasién del cual haya podido tener
conocimiento del objeto del 1itigio y formar criterio en
detrimento de la debida imparcialidad”.

Pues bien, que los cargos que ha ostentado el magistrado
recusado con motivo de 1los nombramientos de que ha sido
objeto, son cargos publicos o administrativos, no debiera
ofrecer duda, dada la condicién de funcionario publico que
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encierran; ante lo cual, quizas no hubiera sido necesario
acudir a la mas genérica causa de recusacién, que es la del n°
10, y centrarse, por razdén del principio de especialidad, bien
en la n° 13 o bien en la n° 16, donde caben, especificamente,
los funcionarios publicos, y, visto que, para ellos, caso de
que accedan a la Jjurisdiccion, solo se contempla la
recusacién, si han tenido algun contacto previo con el objeto
del litigio, haber rechazado la recusacioén, porque,
reiteramos, no se nos ha indicado qué contacto ha podido
tener el magistrado recusado con 1lo que es objeto del
presente procedimiento, cuando ejercidé esos cargos de vocal
del Consejo General del Poder Judicial o de Magistrado del
Tribunal Constitucional, y es que, hay que insistir en ello,
la inhabilitacién para el enjuiciamiento deriva, no de unos
nombramientos hechos conforme a la legalidad vigente, sino
de ese contacto previo, que no se da en el caso que nos ocupa.

QUINTO.- A modo de resumen de cuanto se ha venido
desarrollando, si hemos dicho que la afinidad ideoldégica no es
suficiente presupuesto para una causa de recusacidén, y si
también hemos expuesto que las razones por las cuales los
datos, hechos, elementos, circunstancias, en definitiva, 1los
antecedentes que se han presentado en apoyo de esa afinidad,
tampoco los consideramos adecuados para, en si mismos, dar
cobertura a causa alguna de recusacién, hemos de concluir con
que la recusacidén planteada en contra del Sr. Lépez no debid
ser estimada.

Y afifadimos dos consideraciones finales: primera, dque,
habiendo dictado este Tribunal el auto 39/2013, de 27 de mayo
de 2013, deberia haber respetado su propio criterio y seguido
la misma linea que en él1 mantuvo; y, de no hacerlo, como ha
sucedido, no haberse desdicho de lo que entonces dijo, con la
simple mencién de que la diferencia sustancial con aquel
era que entonces no era parte el Partido Popular y ahora si,
cuando vya hemos expuesto las razones para considerar que tal
circunstancia, si formalmente pudiera ser atendible, no lo era
desde un punto de vista material, que es como ha de operarse

en derecho, en que las formas han de estar al servicio del
fondo; y la segunda, que, en nuestra opinidn, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional avala la
interpretacién restrictiva que hemos  seguido, por

ello que la referencia al interés
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indirecto se deba canalizar por los términos que se ha hecho
en este voto particular, ya que lo contrario puede conducir a
dar entrada a una analogia, contraria a lo querido por el
legislador.

En atencién a lo expuesto.

Deberia haber sido desestimada la recusacidén formulada
contra el Ilmo. Sr. Magistrado D. Enrique Lépez Lbpez, para
formar parte del Tribunal encargado del enjuiciamiento en la
causa de la que dimana el presente expediente de recusacién.

Asi lo firman los Magistrados que formulan este voto
particular.
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o VOTO CONCURRENTE CON EL FORMULADO COMO VOTO
PARTICULAR .-

DE JUSTICTA

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 Francisco Martel Rivero y Don Fermin Echarri Casi respecto
del auto emitido con fecha 3 de Noviembre de 2.015 en el expediente de recusacion

seguido con el num. 46/2015 respecto del Magistrado D. Enrique Lopez Lopez.

A.- En primer lugar he de manifestar mi total y absoluta conformidad con el
voto particular emitido por los Magistrados Sres. Hurtado, Martel y Echarri de
caracter particular en el expediente de referencia, haciendo mias todas las
manifestaciones y conclusiones que contiene en cuanto a la fundamentacion legal de

la cuestion controvertida.

B.- No obstante lo anterior y considerando que incide en la postura contraria
al contenido del auto de la mayoria, comenzando con el contenido del apartado 1.1.
relativo a datos procesales y posicion de las personas mencionadas por los
recusantes.:

1.a.- Llama poderosamente la atencién, el hecho de que entre los referidos
datos se ha incidido en uno de suma relevancia, que fue incluso objeto de debate, y
consiste en el hecho de que el Magistrado recusado Sr. Lépez, no es la primera vez
gue es objeto de tal actuacion, ya que en su dia este mismo Pleno de la Sala de lo
Penal dicté el auto con fecha 27 de Mayo de 2.013. num. 39/13 que obtuvo la
unanime posicion de no admitir la citada recusacion y entre cuyos Magistrados se
encuentra el Magistrado ponente y parte de los Magistrados de la mayoria,
relevancia que viene determinada por objeto de aquella recusacion la relacion del
recusado con el Partido Popular y las personas que en el mismo se citaban Sres.
Trillo y Barcenas en base a la relacion de este como tesorero del Partido Popular y la
documentacion (papeles) por este aportada, y asimismo la intervencion del recusado
en actividades docentes de la entidad FAES, objeto que coincide mayormente con el
objeto de la recusacidon que nos ocupa y que evidentemente por ello adquiere

relevancia juridica.
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Es relevante, como decimos, este “olvido” que en los parrafos finales se
pretende subsanar con un comentario de solo cinco renglones en los que se cita
como hecho meramente anecdadtico, lo que digo porque, que en el apartado V del
capitulo 1.1. del auto con el que se discrepa, se cita al Sr. Barcenas y los delitos que
se le imputan, entre los que en este proceso del que dimana la recusacion
concurren.

Se dice que en aquel proceso no estaba el Partido Popular como imputado a
titulo lucrativo, pero se olvida que lo que se discutia era si se le conferia o no
imputacién en la causa, lo que abunda en la identidad del objeto que indico.

Por lo que considero que debid ser tenida en cuenta este dato citando el auto

de Mayo de 2.013 como antecedente a los efectos juridicos oportunos.

1.b.- En segundo lugar es de significarse asimismo, la relevancia que tiene el
auto dictado en mayo de 2.013 en el que se denegaba la recusacion formulada entre
otros por el partido politico Izquierda Unida, ya que fue en su dia dicho partido
politico quien promovio la designacion del hoy ponente del auto mayoritario quien fue
nombrado por el Parlamento espafol por designacion del mentado partido para el
cargo de Consejero del Consejo General del Poder Judicial.

Llama la atencion el hecho de que en el referido auto de Mayo de 2.013, el
hoy ponente no se abstuviera, conducta que se reprocha al recusado en el presente
caso.

También puede resultar que no considere tal hecho como relevante a efectos
de la recusacion, lo que no es acorde con su actual posicion respecto de la que
mantuvo en su dia.

Creo que tal dato debi6 de ponerse de manifiesto por el ponente en aras de la

transparencia que alude.

1.c.- No debemos por ultimo en este apartado-capitulo pasar por alto, que la
participacion del recusado en actividades docentes de la entidad FAES, ya fue objeto
de debate expreso en el auto anterior, sin que se considerara suficiente la citada
causa en Mayo de 2.013 para sostener una recusacion, pedida entre otros por los
mismos que en su da formulan la presente (D. Manuel Luna y Otros y la asociacion
Adade).

Sin perjuicio de valorar posteriormente tales intervenciones, el cambio de

criterio seguido por la ponencia, no tiene la suficiente explicacion correcta y detallada
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que tal cambio interpretativo merece y del que se ha hecho mencion en el voto
particular que también suscribo, a cuyo contenido me remito.

No parece congruente que intervenciones en FAES del recusado anteriores a
Mayo de 2.013, que entonces fueron consideradas inocuas a efectos de recusacion,

ahora lo sean, ni que se silencie cualquier tipo de explicacion.

1.2.- En relacion con el apartado que la ponencia propone como 1.2, relativo a
las relaciones del Magistrado recusado con dichas partes procesales, cabe poner de
manifiesto, dada la incidencia y gravedad del contenido del auto con el que se

discrepa lo siguiente:

1.2.1.- Sin perjuicio de que las citadas Conferencias politicas a las que hace
referencia dicho apartado fueron examinadas en su dia ya que son anteriores al auto
de Mayo de 2.013, llama la atencion de forma preocupante el inciso que entre
paréntesis incluye el ponente.

En el mismo, se hace una referencia expresa a que la Conferencia Politica
forma parte de la vida del partido. Y cabe preguntar al ponente, en lenguaje llano
ciudadano. ;De donde saca esa afirmacion? Ya que en las actuaciones no hay
mencidn en la que conste como tal, repetimos, ;de donde lo saca?.

Parece ser por la rotundidad de esas manifestaciones entre paréntesis y por
el detalle que indica, que este debe ser conocedor de la dinamica de los partidos
politicos, al no decirnos de donde ha sacado tal afirmacién, ignoramos por nuestro
apoliticismo partidario impuesto por Ley Organica tal circunstancia.

Mas tal afirmacion contenida en un fundamento juridico, aunque sea entre
paréntesis, representa a todas luces y a mi modo de ver, con los debidos respetos
hacia el ponente y la mayoria un nuevo intento de politizacion de la recusacion y del
proceso, lo que si bien pueden hacer las partes, no pueden hacerlo el Magistrado
ponente y la mayoria por imperativo legal.

Es antigua la estrategia de achacar al otro, al recusado, una actitud politica,
para amparar una actitud propia en tales terminos, que segun mi criterio es lo
sucedido en este caso, ya que de otro modo no cabe entender el contenido del
mentado paréntesis.

Resulta evidente para el Magistrado que suscribe este voto recurrente

particular, que en el presente caso ha habido un talante de politizacion en la
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resolucion, aceptando intereses no juridicos exclusivamente, dicho esto con los

debidos respetos.

1.2.11 y lll.- Efectivamente el Magistrado recusado fue nombrado miembro del
Consejo General del Poder Judicial, a propuesta del partido popular, lo que es del
todo punto inocuo, como lo fue el nombramiento del ponente por el partido Izquierda
Unida, o de otros Magistrados de la Sala por diversos partidos.

Se olvida que el nombramiento de los miembros del Consejo General del
Poder judicial, esta reglado de forma taxativa en los arts. 122 de la Constitucion
Espafola, y corresponde al Parlamento, en sus dos Camaras su hombramiento por
mayoria de 3/5, por lo que debe ser conocido y por tanto no extrafiar que en dichos
nombramientos se produzca un consenso de diversos partidos politicos, por lo que
no se pueden sacar consecuencias malévolas a tal hecho.

Esta mencidén de un hecho inocuo por ser ajustado a la Ley, tiene relevancia
en relacion con el contenido del paréntesis anteriormente examinado, haciendo ver
una actuacién no juridica en el recusado, buscando en espalda ajena la politizacion
de la recusacion.

Corolario de lo anterior es la referencia al hecho del hombramiento para su
eleccion como Magistrado del Tribunal Constitucional. Se dice que han votado
determinados procesados en la causa.

Llama la atencion el hecho, de que en una votacion secreta, el Ponente
conozca el contenido de los votos de los miembros de la Asamblea de Madrid Sres.
Lopez Viejo y Aguado.

Es de todo punto inverosimil e irrelevante, el voto de ser cierto, de dichos
imputados. La Asamblea de Madrid, propone a varios juristas para su designacion, al
igual que otras Asambleas o Parlamentos de Comunidades Autonomas, y después
es el Senado quien realiza la eleccién, conforfme a la Ley Organica del Poder
Judicial en sus arts. 110 y ss, eligiendo el Parlamento un total de 20, 12 jueces y 8
juristas, habiendo sido propuestos los jueces mediante relacion de hasta 36
realizada por las Asociaciones Profesionales de Magistrados y Jueces.

Dicha elecciéon requiere una mayoria parlamentaria muy cualificada (3/5), lo
gue motiva que se realicen consensos entre los partidos, y se voten candidatos ya
preestablecidos por dichos partidos en virtud de los mentados pactos.

Creo que la la mencion de su designacion por el Partido Popular a los efectos

que se dice es mas que irrelevante, lo que me lleva a considerar que en tal
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afirmacion lo que se ha pretendido es insistir machaconamente en una relacion para
politizar un nombramiento de acuerdo con la Ley Organica que lo regula, con los
mismos fines de echar en la espalda de otro lo que antes he comentado.

Por ultimo, se cita el hecho de que habiendo rechazado la candidatura del
recusado la Mesa del Senado esta fue recurrida por el Partido Popular en 2.010.

Resulta que finalmente podemos comprobar que los votos de los Sres. Lopez
Viejo y Aguado en la Asamblea de Madrid, no en el Senado de la Nacién, no
pintaban nada, ya que la Mesa del senado rechaza su proposicion.

Y cabe preguntarse ;Por qué se cita tan inocua situacién? Evidentemente
porque asi hacemos aparecer la politizacion en el contrario recusado, echando sobre
sus espaldas lo que venimos comentando, dicho en términos de maximo respeto..

Solo queda en este apartado mencionar el hecho del recurso que formulo el
PP en 2.010 contra el acuerdo de la Mesa del Senado. Nuevamente aparece una
mencidn tendenciosa sobre una cuestion normal.

Es publico y notorio el hecho de que se produzcan, como asi ha sido a lo
largo de los afios, casos de nhombramientos propuestos que son rechazados por las
Mesas de las Camaras en principio, por cuestiones de temporalidad en
determinadas actividades, asi ha sido desde el caso primero en mi memoria de la
Consejera del Poder Judicial Doia Cristina Alberdi hasta la fecha.

Y quienes recurren tales rechazos?, en su inmensa mayoria debidos a tal falta
de temporalidad, pues la realidad legal es que solo pueden hacerlo los interlocutores
exclusivos del Parlamento, es decir los partidos politicos, ya que no pueden recurrir
los particulares o Magistrados propuestos.

Me parece que esta mencion no es mas que la ratificacion del talante de la
ponencia en los términos expresados.

1.2.IV.- Respecto del nombramiento del recusado como Magistrado del
Tribunal por el Gobierno de la Nacion, en el que figuraba como Ministra la Sra. Mato
Adrover, debemos partir del hecho de que las decisiones del Consejo de Ministros
son colegiadas y sus deliberaciones secretas, lo que nos lleva a preguntar ; Dijo algo
sobre este nombramiento la Sra. Mato? ;Se opuso o voto a favor?.

Nadie puede responder a dichas preguntas y no cabe aplicar en este caso
prueba indiciaria alguna. Mas de lo que si tenemos indicios es de la incidencia en un
determinado sentido de la ponencia asumida mayoritariamente, al relacionar este

apartado con el IV de los datos, en donde, nuevamente entre paréntesis se dice que
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dimiti6 como la Sra. Ministra el 26.11.14 después de pronunciarse la decision judicial
en el que se le consideraba responsable a titulo lucrativo.

Es decir, que la ponencia afirma, y si lo hace es porque no tiene duda, ya que
estamos en una resolucion judicial, que la decision de dimitir la Ex Ministra obedece
a esta imputacion exclusivamente, no a ningun otro motivo o causa que al parecer
consta en la causa, y claro esta, ello porque es un “sintoma” de que es culpable de
los hechos que se le imputan, olvidando la presuncion de inocencia que pienso que
debe ser aplicada.

Reiteramos la incitacion de la ponencia en los hechos de caracter politico en

los mismos términos que hemos indicado anteriormente.

1.2.V.- En este apartado el auto que se discute detalla las conferencias
dadas, charlas, seminarios etc, para la fundacion FAES.

Ya hemos indicado anteriormente la relevancia en cuanto a esta causa tiene
el auto dictado por el Pleno de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional de Mayo
de 2.013 ya citado, en el que de forma exhaustiva asimismo se establece que dichas
actividades son de caracter meramente académico.

Es de sefialarse que desde 2.013 a la actualidad el recusado ha participado
en otras 4 actividades, las que en modo alguno consta que difieran en cuanto a su
contenido de las realizadas anteriormente.

En el voto particular formulado y al que me adherido de forma absoluta, se
hace un examen detenido de esta cuestion que doy por reproducida, reiterando y
suscribiendo cada uno de los argumentos alli alegados

Cabe preguntarse ;Por qué, ahora son actividades generadoras de
recusacion, y entonces eran académicas? ;Qué diferencia hay entre las 64
anteriores y las 4 realizadas tras el auto de Mayo de 2.0137.

Nada se dice al respecto, solo se saca de contexto, no la relaciéon de FAES
con el Partido Popular, que es publica, sino que se va mas alla y dice que se define
como “laboratorio de ideas y programas que enriquecen el pensamiento y la accién
politica del centro reformista” afadiendo para incidir en la tendencia indicada que el
expresidente del Gobierno Sr. Aznar es Presidente de la misma y la Sra. Mato es
miembro del patronato de la fundacion.

Politica del Centro Reformista dice el entrecomillado que cita el auto con el
que discrepo; Todos aquellos que sin perjuicio de nuestras creencias sobre la forma

y modo social, y conforme al contenido del voto particular del Ilmo. Sr. Magistrado de
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la sala Segunda del Tribunal Supremo D. Perfecto Andrés en la sentencia del caso
del asalto a los Parlamentarios catalanes en su acceso a sesion del Parlamento
podemos tener ideas politicas, sabemos que en politica Centro reformista es una
cosa, y Derecha es otra.

Parece que para la ponencia, con antecedentes en actividades politicas,
segun su criterio, como fue su nombramiento como Consejero del Poder Judicial, y
para la mayoria, con todos mis respetos a todos ellos, es claro que es el Partido
Popular el Centro Reformita ya que al menos asi lo indica el auto.

Creemos que se ha realizado un ejercicio de politizacién de la cuestion, a lo
gue no es ajeno la mediatizacion de la misma, mas creo que nuestra posicion en
esta cuestion debe ser en aras de la imparcialidad a la que nos debemos como
Magistrados es alejarnos de tal mediatizacion de las cuestiones que nos ocupan,
debié ser basado nuestro razonamiento en la juridizacion de las mismas, no

atendiendo a otro tipo de planteamientos.

2. 3 y 4.- Respecto del capitulo sobre el contenido del derecho a un Tribunal
imparcial, derecho de las partes y confianza en la Justicia, como de la Imparcialidad
objetiva; causa legal de recusacion, reitero el contenido de la fundamentacion
juridica del voto particular formulado por mis compafneros Magistrados Hurtado;
Martel y Echarri, que suscribo y firmo sin perjuicio del presente, y doy por
reproducido.

No obstante quiero hacer mencion a que llama poderosamente la atencion el
contenido de la Jurisprudencia citada por la ponencia en el auto de la mayoria, que a
excepcion de la STS de 10.7.2015, las demas que se citan son muy anteriores a la
STC de 22.7.14 y Auto del pleno de la misma fecha; el auto de 25.2.14 y los autos
de 21.10.13 (3) que han establecido el marco constitucional de la imparcialidad y que
recoge, por cierto en otros términos la citada sentencia de 10.7.15, que no hace sino
reiterar la tesis jurisprudencial contenida en el Auto del Pleno de 17 de Septiembre
de 2.013. asi como al auto 238/2014 del TC.

Incluso el Auto de la sala especial del art® 61 de la LOPE de 25 de Febrero de
2.015, que no se cita en el auto que nos ocupa, pero que fue objeto de debate, cabe
sefalar en principio que se trata de una cuestion relacionada con cuatro Magistrados
del Tribunal Supremo de la Sala de lo Contencioso Administrativo, en ningun caso
con caracter de unificacion de doctrina, y que la mentada resolucion no contradice

los postulados de las resoluciones anteriores del T.S y del TC en las que se basa,
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exigiendo no solo la existencia de “dudas” en quien recusa, sino “consistencia
justificada” de la misma, lo que ya ha sido contestado en el voto particular principal

formulado.

5.- Respecto de los criterios para analizar la apariencia de imparcialidad
objetiva.

En este apartado el auto mayoritario siguiendo la ponencia presentada reitera
lo que hemos venidos discutiendo, acudiendo a figuras indeterminadas como
“observador objetivo”; “proximidad”; “relacién intensa”; “vinculacion”; “actividad
politico partidista”.

Es evidente que de conceptos indeterminados se puede llegar a cualquier
conclusion, segun el talante interpretativo del agente.

He expuesto anteriormente el vacio de contenido de la ponencia del auto, que
se aprecia en el mismo, salvo que se examine bajo la optica de la politizacion de la
causa, dicho esto con el maximo respeto, como considero que aqui concurre.

La acreditacion final de la realidad de mi apreciacion es la mencion
“anecdotica” que se hace en el auto a la resolucion de Mayo de 2.013, auto de
27.05.2013, que desestima la recusacion contra el mismo Magistrado, con el
argumento de que no son situaciones iguales al no estar imputado como
responsable a titulo lucrativo el Partido Popular, pero tal diferencia esta lejos de la
autentica realidad, en aquel momento se pretendia la imputacion del Partido Popular,
no era parte en ese momento, pero si después, en base a las diligencias practicadas
en dicha causa, la misma causa.

No querer ver la identidad, es cosa de cada uno, pero la evidente es notorio e
insoslayable

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 fundamentacion del parecer mayoritario, y en este sentido,
conllevando una solucién contraria a la adoptada, ya que considero procedente la
desestimacion de la recusacion, con pleno respeto a la opinidon de mis comparieros,
emito este voto concurrente con el particular en Madrid, a 10 de Noviembre de
2.015.





