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En la Villa de Madrid, a tres de Febrero de ddsnte.

. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 22 de diciembre del pasado afio seidecib
en Secretaria, escrito y poder especial de redrsadel Excmo. Sr.
Presidente de esta Sala y de los Magistrados Exc8res. D. Adolfo
Prego de Oliver y Tolivar, D. Joaquin Gimenez Gard). Francisco
Monterde Ferrer y D. Juan Ramon Berdugo Gomez denie, presentado
por la Procuradora Sra. Aragon Segura, en nomhmepgesentacion de
DON BALTASAR GARZON REAL, asi como Acuerdo del lImSr.



Secretario de Gobierno de este Tribunal, quedaasladtuaciones sobre la
mesa para dictar resolucion, teniendo a dicho Atu@or constrefiido a
sus dos primeros parrafos.

SEGUNDO.- Con fecha 13 de enero pasado se acuerda formar
pieza separada de Incidente de Recusacion y deadoaal Ministerio
Fiscal y demas partes personadas a los efectoarde223.3 de la Ley
Organica del Poder Judicial, con suspension débphasta que se decida
el Incidente.

TERCERO.- Transcurrido el plazo, el Ministerio Fiscal, por
escrito presentado el 20 de enero interesa se lvased Incidente,
asumiendo la concurrencia de la causa de recusacévista en el art.
219.11° de la LOPJ y resolviendo conforme a lo gme&lo en el art. 225.3
de la citada Ley Organica.

La Acusacion, representada por el Procurador Sr. Pefalver
Garceran, por medio de escrito presentado en ghdozde Instruccién, en
funciones de Guardia, num. 45 de Madrid, de fedhde2enero, interesa se
dicte resolucién rechazando la recusacion plantedelacontrario, con
expresa condena en costas a la parte recusantedaado la continuacion
de la causa.

CUARTO.- Con fecha 25 de enero se dio traslado a los
Magistrados recusados a los efectos del art. 2k8.8ne de la Ley
Organica del Poder Judicial.

QUINTO.- Finalizado el plazo a que se refiere el art. 223PJ
y presentados los informes emitidos por los Excn$res. Magistrados
recusados, con fecha 27 de enero pasado, se d@édsigimuctor para
conocer del Incidente y conforme al turno establecal Magistrado que
suscribe, quedando sobre la mesa del mismo lascohes para la
resolucién que corresponda.

SEXTO.- Por Providencia de fecha 28 de enero de 2011 el
Magistrado instructor da por recibida la piezaideldente de recusacion
2/2010, junto con los informes emitidos por los iBrs. Sres. Magistrados



recusados asi como testimonio de las actuacioneslagdo las mismas
pendientes de resolucion.

Il. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La representacion procesal del litmo. Sr. Don
Baltasar Garzon Real ha presentado escrito anteSdm de
Enjuiciamiento en esta causa especial por el quesaea cinco de los
siete Magistrados designados mediante Auto de f&8lde diciembre
de 2010, por las causas previstas en los aparfikfog 10° del art.
219 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, esto pes, haber
participado en la instrucciéon de la causa penabryhaber mostrado
interés indirecto en la misma. Se ha dado trastiEldal escrito de
recusaciéon al Ministerio Fiscal y a las demas papersonadas,
informando igualmente los propios Magistrados radas, cuatro de
ellos, es decir, el Excmo. Sr. Presidente de la $dbs Magistrados
Excmos. Sres. Don Adolfo Prego de Oliver y Tolidaon Francisco
Monterde Ferrer y Don Juan Ramén Berdugo Gomea deire, o
han hecho en el sentido de que no procedia terrecipadas tales
causas de recusacion, mostrandose, sin embargd/jagistrado
Excmo. Sr. Don Joaquin Giménez Garcia favorabke admision de
la primera causa, teniéndola por cierta, en elidgemue después se
dira, pero rechazando igualmente la concurrencia degunda causa
de recusacion que “en nada afecta —dice— a la aigpidad subjetiva
de los propios Magistrados”. Esta Ultima ha sidoigial forma la
postura del Ministerio Fiscal en el informe quehke sido solicitado
por el Tribunal sentenciador, apoyando en consetaida primera
causa de recusacion. Sin embargo, la acusaciérgoape forman el
Sindicato de Funcionarios Manos Limpias y la Ascida civil
Libertad e ldentidad, se han mostrado opuestos| gredension
recusatoria.

SEGUNDO.- El Magistrado que dicta esta resolucién judicial
ha sido nombrado Instructor de la meritada recasaan funcién de
lo dispuesto en el art. 224.1.1° de la Ley OrgadalaPoder Judicial,



y quedo para resolver éste asunto mediante Pradiadde fecha 28 de
enero de 2011.

Antes de continuar, conviene dejar sentada la jdosiue la
Ley Organica del Poder Judicial disefia en el agarBade su art. 225
a la labor de este Instructor, que lo es admitieahazar a tramite la
recusacion propuesta, lo que igualmente se pdaibifi el art. 59 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, ordenar en su claspractica, en el
plazo de 10 dias, de la prueba solicitada que egmente y la que el
propio Instructor estime necesaria y, acto segueo,el caso de
admision —total o parcial- remitir4 lo actuado gbtinal competente
para decidir el incidente, que en este caso canesp a la
denominada Sala del art. 61 de la Ley Organicdddkr Judicial, en
virtud de lo dispuesto en el art. 227.1° de la mism

TERCERO.- Ambas causas de recusacion giran en torno al
concepto jurisprudencialmente acuiado acerca de dédida
imparcialidad del Tribunal sentenciador como prinaributo vy
presupuesto del mismo juzgador, que deriva tanio Gievenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanake las
Libertades Fundamentales, cuyo art. 6.1 dispone“tnda persona
tiene derecho a que su causa sea conocida... por nbunAal
independiente e imparcialasi como del contenido del art. 24.2 de
nuestra Carta Magna, incluido tal derecho al jugzaircial dentro del
haz de derechos inherentes a un proceso con agiganantias.

Una consolidad doctrina del Tribunal Constituciorde la
gue se ha hecho eco esta Sala Casacional-, haadbrmue la
imparcialidad del Tribunal forma parte de las gtiemnbésicas del
proceso (art. 24.2 CE), constituyendo incluso langra de ellas: ser
tercero entre partes, permanecer ajeno a los se®ren litigio y
someterse exclusivamente al ordenamiento juridicooccriterio de
juicio, lo que son notas esenciales que caracteriza funcion
jurisdiccional desempefada por Jueces y Magistraddsnodo que
sin juez imparcial no hay, propiamente, procesacjad Junto a la
dimension mas evidente de la imparcialidad judicak es la que se
refiere a la ausencia de una relacion del juezl@®partes que pueda
suscitar un interés previo en favorecerlas o paxguilhs, convive su



vertiente objetiva, que es la ahora discutida, g sgidirige a asegurar
gue los jueces y magistrados que intervengan esstducion de una
causa se acerquen a la misma sin prevencionegjaigios que en su
animo pudieran quiza existir a raiz de una relaci@ontacto previo
con el objeto del proceso. Como causas signifiaatide tal posible
inclinacion previa objetiva, se aduce la realizacide actos de
instruccion que pueden suponer un contacto con el litigio lam
necesarias garantias para su correcto enjuiciamitntadopcion de
decisiones previas que comporten un juicio antdopade
culpabilidad; o la intervencion previa en una insta anterior del
mismo proceso o, mas en general, el pronunciamieoiboe hechos
debatidos en un pleito anterior.

Igualmente, es doctrina consolidada que sobre westeéente
de imparcialidad objetiva no pueden establecerseanpetros
generales, sino que habrd de analizaes® a caspa la luz de sus
concretas caracteristicas y bajo los presupuestgsi@ en principio la
imparcialidad del juez ha de presumirse y los dajos puedan
objetivamente poner en cuestién su idoneidad hasedge por una
parte, probados, y de que, por razones obvias tdetasy peculiar
vinculacién del juez a la Ley, tal imparcialidad especialmente
exigible en el ambito penal (por todas, SSTC 3920k 22 de
marzo, F. 3; 41/2005, de 28 de febrero, F. 3; 2i32de 18 de julio;
240/2005, de 10 de octubre, F. 3; 306/2005, decldiadembre, F. 3).

También ha declarado el Tribunal ConstitucionallersTC
41/2005, de 28 de febrero, con cita de la STC X¥20e 22 de
marzo, que: «la imparcialidad judicial, ademas dazonocida
explicitamente en el art. 6.1 del Convenio eurgpe@ la protecciéon
de los derechos humanos y las libertades fundafesnesta implicita
en el derecho a un proceso con todas las gardatits24.2 CE),
constituyendo una exigencia que condiciona la exga misma de la
funcion jurisdiccional, con una especial trascecdern el dmbito
penal. El reconocimiento de este derecho exige egiar en juego la
confianza que los Tribunales deben inspirar en usoaiedad
democrética—, que se garantice al acusado que mmume ninguna
duda razonablesobre la existencia de prejuicios o prevenciomesle
organo judicial, incluidas aquellas que, desde uyaspectiva



objetiva, pueden producirse, entre otras considaras, por haber
tenido el juzgador una relacion o contacto previm @l thema
decidendi Se ha puntualizado, no obstante, que lo detentang
decisivo es que las razones del acusado para dadarimparcialidad
judicial estén objetivamente justificadas, lo quese produce por el
simple hecho de que el juez haya tenido una paatedn en el
procedimiento con anterioridad al enjuiciamiento fdado, siendo
necesario valorar las circunstanciasdda caso concreto

Como se ha expuesto, la concrecidbn de esta doctrina
constitucional se ha producido principalmente akucdiar la
incompatibilidad de las facultades de instruccideyenjuiciamiento,
pero sin perder de vista que lo decisivo es ekmoitmaterial que
anima la apreciacion de la pérdida de imparcialidaés que el
concreto tipo de actuacion judicial del que preidaohente se
derivaria la pérdida de imparcialidad. Y ello parda imparcialidad
trata de garantizar también que el juzgador se engat ajeno,
especificamente, a la labor de incriminacion o lpacion del
acusado, aun cuando ésta sea soOlo indiciaria yigwoal, 0 se
fundamente en valoraciones que resulten sustareridédmdénticas a
las que serian propias de un juicio de fondo stbresponsabilidad
penal, exteriorizando, de este modo, un pronuneiatmianticipado al
respecto.

Es decir, la doctrina citada se ha producido so&ihnente en
el ambito de la fase de investigacion preliminarsicse quiere de
instruccion sumarial, con objeto de garantizar dbida separacion
entre las funciones de instruir y de enjuiciar, gamjuicio de que el
exclusivo control de legalidad por un Tribunal supede los actos
instructores no arrastre automaticamente la alugiéiadida de la
debida imparcialidad objetiva de dicho 6rgano jiadjcni tampoco
significa que el juez tenga constitucionalmenteadadtoda actividad
procesal de impulso probatorio, por ejemplo, respde los hechos
objeto de los escritos de calificacibn o complemeos para
contrastar o verificar la fiabilidad de las pruelb#s los hechos
propuestos por las partes en el enjuiciamiento ($8&2000, de 10
de julio). Lo primero, porque el disefio legal dguemamiento
espafiol en materia penal parte de que la AudidPi@aincial es la



Unica autoridad judicial superior respecto a lasisienes que ha de
controlar de los Autos interlocutorios de la instidon sumarial

(también en el seno del procedimiento abreviadedpecto de los
juzgados provinciales, sean aquéllas de cualg@rrraleza, incluso
de inculpacion o de prision provisional, maximeuea generalidad de
Audiencias que no cuentan mas que con Seccion,Ugncdonde la
Ley de Enjuiciamiento Criminal no prevé ninguna selade

cruzamiento en las resoluciones respecto a lastdistprovincias en
donde podria instaurarse, en caso contrario, urplejonsistema de
control de resoluciones judiciales derivadas diasa de instruccion
entre tales diversos ambitos territoriales. Poo, ekl Tribunal

Constitucional en la conocida STC 145/1988 ya adélgue no se
compromete la imparcialidad objetiva del Tribunaltal control de

legalidad, pues baste “recordar que en el procedimi penal

ordinario las Audiencias Provinciales conocen enlagon de los

autos dictados por el Juez Instructor e inclusoalac de oficio las
practicas de nuevas diligencias al conocer del datoonclusion del
sumario (art. 631 de la L.E.Cr.)". De tal manera ga reafirma lo que
aqui se sostiene, es decir, que Unicamente esnilastigacion

directa... lo que forma [parte d]elnicleo esencial de una
instrucciond.

Esto mismo ocurre en el caso de los aforados ant®ala
Segunda del Tribunal Supremo. Y es mas, en el @repcrito de
recusacioén, esta conclusion se admite como incailes ‘1a
demostracion mas clara de ello es que las resohasalel Instructor
son recurribles en apelaciéon ante la propia Salajuaen se supone
gue el legislador le concede el derecho y la olgiga de resolver
este recurso de apelacibfpagina 30, abundando en consideraciones
relativas a la segunda causa de recusacion).

Con respecto a lo apuntado en segundo lugar, estdae
posibilidad de operar en la seleccion de las paietpae sean
pertinentes para el enjuiciamiento de la causa edfimitiva, queda
demostrado en tanto que en tal fase no se desaprolbiamente ya la
instruccion, que es donde se aloja la garantiaadseparacion de
funciones, y ello por adentrarnos ya en la denodairfase intermedia
del proceso penal, ajena por tanto a la propialosion preliminar.



De todo lo que se acaba de exponer, hemos de deghécias
causas de recusacion propuestas han de ser etifisidasde la 6ptica
de la participacion de los Magistrados recusados fmciones de
instruccion que es precisamente el punto de vista del retaisares
también lo que resulta propiamente del contenitdwali de la causa
disefiada en el apartado 11° del art. 219 de laQrggnica del Poder
Judicial, es decirHaber participado en la instruccion de la causa
penal. Y ello, porque ha de adelantarse ya, que notexasisbo
alguno de interés ni directo ni indirecto en elragypor parte de los
Magistrados recusados, como razonaremos después, asumido
tanto por el Ministerio Fiscal, como por los prapielagistrados en
total sintonia. En suma, las causas de recusac&n de ser
interpretadas restrictivamente, o si se quieradigado a la razén que
fundamenta su espiritu en la ley, que no es ote garantizar la
imparcialidad del juzgador en el enjuiciamiento plelceso penal.

Esta es igualmente la perspectiva de nuestro Talbun
Constitucional que, desde la citada STC 145/198821de julio, ya
dej6 sentada su doctrina acerca de que los actiostieccion son los
gue verdaderamente comprometen la imparcialidacetioh) del
juzgador, en tanto se afirmaba en tal resoluciée ta actividad
instructora, en cuanto pom que la lleva a caben contacto directo
con el acusado y con los hechos y datos que debefr para
averiguar el delito y sus posibles responsablesigopeovocar en el
animo delinstructor, incluso a pesar de sus mejores deseos, prejuicios
e impresiones a favor o en contra del acusadorgligyan a la hora
de sentenciar. Incluso aunque ello no suceda dsil didvitar la
impresion de que el Juez no acomete la funcidmuzigay sin la plena
imparcialidad que le es exigible. Por ello, el Tinal Europeo de
Derechos Humanos, en su decision sobre el cascCubker», de 26
de octubre de 1984, y ya antes en la recaida sblosso «Piersack»,
de 1 de octubre de 1982, ha insistido en la impoidaque en esta
materia tienerlas apariencias de forma que debe abstenerse todo
Juez del que puedan temerse legitimamente unal&ltaparcialidad,
pues va en ello la confianza que los Tribunalesuda sociedad
democrética han de inspirar a los justiciables, esmando, en lo
penal, por los mismos acusados”.



Para centrar estos elementos atinentes a la inginihemos
de recordar que la Sala de lo Penal del Tribunpte®no “conocera”,
dice el art. 57.1 de la Ley Orgénica del Podercladi3°): “de la
instruccion y enjuiciamiento de las causas contegibtrados de la
Audiencia Nacional o de un Tribunal Superior de tidias,
disponiendo su apartado 2 que en tales causaseSigndra de entre
los miembros de la Sala, conforme a un turno pmbéstido, un
instructor, que no formarda parte de la misma paja@aarlas”.

A su vez, y al amparo de lo dispuesto en el a@.l1BGPJ, las
normas aprobadas por la Sala de Gobierno del TalbBapremo de
forma anual, publicadas en el BOE 14/2009, cormediente al dia
16-1-2009 para el caso que tratamos, de igualriexfue las actuales
correspondientes al afio 2011 (BOE del 17-1-20étgrchinan, para
general conocimiento, en el apartado corresporaiantas “causas
especiales”, que €l Tribunal que habra de conocer las causas
especiales resolvera sobre su admision a tramisyenjuiciara, en
su caso..”, estando formado por los Magistrados que la jproprma
de reparto asigna de manera cuatrimestral.

Quiere con ello decirse que, a diferencia de laaadbdn de un
juez instructor ordinario, en las causas especiaket propia Sala de
Admision la que decide sobre la admision a tramé@das querellas
gue se presenten contra aforados, acordando, @rasirhision, el
nombramiento de un Magistrado Instructor de ertoemespondiente
turno, pudiendo, y esto es también otra especdligectuar de
conformidad con lo previsto en el art. 410 de ly IQrganica del
Poder Judicial, es decir, que en los casos engjt@mulen querellas
contra un juez o magistrado, con caracter prel@aamision de éstas
por el érgano competente para su instrucgippdran recabarse los
antecedentes que se consideren oportunos a finetsndnar su
propia competencia asi como la relevancia pen#&siaechos objeto
de la misma o la verosimilitud de la imputaciénn@dlo, se refuerzan
las garantias frente a imputaciones infundadas venalesaparecido
el antejuicio-, y lo que es muy importante para la resolucioreste
incidente, las actuaciones antedichas se reali@aricaracter previo”
a laadmision por el érgano competerara la instruccion, que no es



otra, como hemos visto, que la Sala de Admisiém ghrcaso de la
presentacion de las querellas formuladas frente jaazr o magistrado
aforado ante esta Sala.

De manera que la fase de admisién en las causasiasg, no
forma parte de la instruccion propiamente dichage ges la
comprobacion indiciaria de los elementos tipicdsdedito imputado,
con cardcter de interina provisionalidad, y quedastituye en este
caso el juicio abstracto de probabilidad que escautente necesario
para verificar la operacién juridica propia de danésién o inadmision
de la querella. Y desde luego, por la misma digp@siegal, tampoco
forma parte de la instruccion el mecanismo consigten recabar los
antecedentes necesarios que la Sala considereuopera fin de
determinar su propiaompetenciasi como laelevancia penal de los
hechosobjeto de la misma o lerosimilitudde la imputacion.

Y obviamente tampoco son actos de instruccion &mgpiel
tendentes a verificar las condiciones de idoneptadesal respecto a
la personacion de las partes en el proceso, cantfolexclusivamente
los requisitos procesales, o los actos que jusgfiga intervencion de
la Sala para la salvaguarda de la dignidad denkstsuictores, porque
en nada se instruye o se averigua el delito quevestigado; ni por
supuesto, la imparcialidad de la Sala queda tampooaprometida
cuando se adentra en la fase intermedia del prquesa, admitiendo
o denegando pruebas, porque a ella precisameobersponde dictar
las resoluciones atinentes a su regularidad prhgasaimperativo de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, una vez termiagdopiamente la
fase de instruccion, que es -repitamoslo una veg—ma aqui
esgrimido en el apartado 11° del art. 219 de laQeayénica del Poder
Judicial, es decir Haber participado en la instruccion de la causa
penar.

Y en este caso, con una especialidad mas, que gene
manifiesto en su escrito el Magistrado Excmo. Son DJoaquin
Giménez Garcia: y ello es que esta causa estataahioentra el
recusante por la comision de un presunto delitopasvaricacion
judicial, y «este delito, en sintesis, tiene unstrirccion cuyosdos
pilares son la verificacion de la autoria de la resolua@éncernida y



la autenticidad de la firma, ya que el resto es walaracion de la
conformidad de lo resuelto en la resolucion coriderncon los
modelos de argumentacion aceptados por la Comudidédica sobre
esa cuestion o por el contrario su apartamientd +8STC 262/2006
6 129/2008—» (pagina 2); y mas adelante, «... y @l en relacion
a un delito —prevaricacion judicial dolosa— en @ dps hechos no se
cuestionan y aparecen incontrovertidos desde etipro... y todo el
debate se centra en una valoracion juridica» (p&gjin

Desde este plano ha de contemplarse la invocadalpéte la
imparcialidad objetiva de los Magistrados recusades la
participacionen funciones de instruccion de esta causa pestales,
una instrucciémminima.

Terminando para finalizar estos razonamientos psevi
seflalando que lo que de ninguna manera es positdeobtencion de
un Tribunal “a la carta”.

CUARTO.- Antes de continuar, hemos de pronunciarnos
sobre la viabilidad procesal, en términos temperale las causas de
recusacion formuladas por el lltmo. Sr. Don Baltd3arzon Real. En
este sentido, el art. 223.1 LOPJ dispone que ‘tas@&cion debera
proponersg¢an prontocomo se tenga conocimiento de la causa en que
se funde, pues, en otro caso, no se admitira até‘arardenando la
ley su inadmisién, entre otros supuestos, si hopmEsenta la
recusacion en el plazo de diez dias desde lacatifin de la primera
resolucion por la que se conozca la identidad wk# p magistrado a
recusar, siempre que el conocimiento de la conccaale la causa de
recusacion fuese anterior a aqueél.

Aungue las normas de reparto y regulaciéon de lasasa
especiales especifican, como antes expusimos, ejuéribunal que
habrd de conocer las causas especiales resolMmeé |0 admision a
trdmite y las enjuiciard, en su caso...”, es lo oige el Tribunal ha
fijado definitivamente su composicion mediante Adfecha 13 de
diciembre de 2010, haciéndolo saber asi a lasgydrterementando
nominalmente su inicial composicion, que pasa d&ccia siete
Magistrados, lo que ha de conducir a consideray @partir de dicho



instante, se abria a las partes el antedicho plazdiez dias para
utilizar esta posibilidad recusatoria que, por emds, la parte que
inicia este incidente construye como un todo emdaacion de la
instruccion de este proceso, y no solamente enctm @ncreto o
individual, como es de ver que lo fundamenta en erdnde diez
resoluciones judiciales que pormenoriza y que pasas
seguidamente a analizar, estimando, por consigyigpte tal accion
no ha sido extemporaneamente ejercitada, sobreda igualmente
del mandato que se desprende del art. 11.3 deyaOkganica del
Poder Judicial que proyecta una especie de mardteghor que
proscribe, con caracter general, la desestimaaotas pretensiones
por razones meramente formales, de conformidad etoprincipio
constitucional de tutela judicial efectiva.

QUINTO.- Entrando ya en la fase propiamente dicha de
admision o inadmisién de este incidente de recGeracjue a este
Instructor le confiere el art. 225.3 LOPJ, bajo [mwrametros que
hemos dejado expuestos mas arriba, y entendienddagprimera
causa de recusacion se ha formalizado por habeicipado los
Magistrados recusados en la instruccion de la cales® es que en el
inicial Auto de 29 de mayo de 2009 tales Magistsade limitaron,
previa utilizacion del mecanismo disefiado en el 40 LOPJ
(remision del testimonio de particulares), a admdi tramite la
guerella interpuesta por el Sindicato de Funci@sakanos Limpias
contra el querellado por el “presunto delito de vareacion”,
designando seguidamente a un Magistrpd@ la instruccionde la
causa, el cual quedabtatultado para acordar lo que proceda sobre
la prestacion de fianZa De manera que esta resolucién judicial en
modo alguno puede ser tachada de formar parte destiaccion,
porque nada instruye, sino exclusivamente adntitéraite la querella
para que se inicie posteriormente propiamente s&ruacion de la
causa, al punto de designar a un juez instructiar [pgvar a cabo esa
funcion de investigacion provisoria.

Otro tanto ha de sefalarse respecto al Auto deafééhde
junio de 2009, en donde se resuelve el recurso Ugidica que
interpone el querellado frente al anterior, abuddala Sala en sus
previos argumentos para la admision de la quemlies lo puesto de



manifiesto ante los jueces —se razona— “no pernctarsiderar lo
afirmado en la querella como algo inverosimil, mir ganto hay
razones para que no se admita a tramite”, ya qoedd&dinitiva la
peticion de quese inicie un procedimiento para la averiguacida lo
afirmado en la querella y para la determinaciénatteince juridico de
lo sucedido no es una peticion que carezca de has@uede
rechazarse por la atipicidad o por la inverosiodlide lo que en la
guerella se contiene” (F.J. &% fine). Por consiguiente, de modo
alguno —se ha de repetir de nuevo— en esta redolyadicial se
instruye el proceso, ni separticipa en la instruccion, sino
exclusivamente se realizan las afirmaciones juaiiestrictamente
necesarias para dar respuesta al mecanismo juddita admisién o
inadmision a tramite de una querella.

La cuestién es aln mas clara respecto al Auto cdef&5 de
junio de 2009, en donde el Tribunal se limita alkes una cuestion
estrictamente procesal derivada de la presentagéruna nueva
guerella por una accion popular distinta de la gmitida a tramite
mediante el Auto citado de 26 de mayo de 2009,aaimstada por la
Asociacion Libertad e Identidad, y en donde la S&aAdmision se
limita a estudiar el contenido del art. 113 de ¢ de Enjuiciamiento
Criminal, llegando a la conclusién que para euitciones indebidas
y en pro de la identidad de planteamientos por anasaisaciones
populares, sendas partes deberan litigar de forcuemalada, de
manera que las mismas (esto es la citada Asociaciéh inicial
Sindicato de Funcionarios Manos Limpias) actuasgo la misma
representacion y direccion letrada. Como es denieguna relacion
guarda tal decision con la instruccién sumarial, términos de
averiguacion de hechos o de adopcién de posturadetanto de
prejuicios de clase alguna, por lo que aqui, niisi@ cabe imaginar
cualquier tipo de contaminacién en el dictado de ésuto. Y lo
propio ha de predicarse del Auto de fecha 20 deboetde 2009, en
donde la Sala desestima el recurso presentadonpopersona fisica,
concretamente Don Pedro Gonzéalez-Bueno Benitezsajigtaba se
le tuviera personado en concepto de acusador ylartiérente al
litmo. Sr. Don Baltasar Garzéon Real, y ello a pedar que se
personaba con la intencién de reivindicar la meande su padre,
citado en la causa de referencia, pues “aun dsjoetlel mencionado



aun con legitimo interés en proteger y defendeméanoria de su
padre fallecido no es un perjudicado por la ac@@puestamente
prevaricadora, puesto que se sitta fuera del arahlitee hemos hecho
referencia”. En esta resolucion judicial los Magidbs ahora
recusados salen en defensa del juez querelladanenadvierten que
las alegaciones de este acusador que pretende@ers@n la causa,
las hace “mezclando... unas consideraciones valasativdel
guerellado que pudieran afectar su prestigio y Imognbre”.

De igual manera, resulta impensable forma alguna de
contaminacionpor haber formado criterio previo o adentrarse en
tareas instructoras ajenas al control de legalgiadcorresponde a la
Sala de Admisién, en lo resuelto mediante Autoeddd 8 de octubre
de 2010, en tanto que no se corresponde siquieraicaecurso del
ahora recusante, sino que se refiere a la deseslimde la queja
sustentada en apelacion por la acusacion popukdarife Espafiola
de las JONS”, sobre defectos en la redaccion det@sle acusacion,
por los que terminaria siendo expulsada de la causal concepto. El
propio recusante interesa ante tal Sala la dessstim del recurso
formalizado por la contraparte, y en consecuenggonoce la
correccidon de lo resuelto por el Instructor, de enangue no puede
ahora tildarse de resolucion parcial lo que ent®seeconsidero justo.
En definitiva, se tuvopor precluido en su derecha “Falange
Espafiola y de las JONS” a los efectos de formutarsacion y
apartada de la querella, que inicialmente habia $amada en
consideraciéon como querellante en Auto de fechdelBiciembre de
2009, por lo que no se observa qué suerte de igritestructorio
“contaminante” pueden haber mostrado los Magissatla Sala al
dictar esta resolucion judicial.

En el Auto de 13 de diciembre de 2010, la Sala a s
encuentra compuesta por los siete Magistrados dasaal
enjuiciamiento de la causa, toda vez que la fasénsteuccion ha
concluido, las partes han presentado sus respsctgoritos de
calificacion provisional (denominados en el proocddinto abreviado
escritos de acusacion y de defensa), y conjuntarieant propuesto
las pruebas de que pretenden valerse en el actuidel oral. La
labor del Tribunal sentenciador, conforme a lo uesto en el art.



785.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es exen tales
pruebas, dictando la resolucién judicial procedéetalictado de este
Auto precisamente), admitiendo las que considereriingntes y
rechazando las demas, y previniendo —en su castecksario para la
practica de la prueba anticipada. Dictada estalugsa judicial,
procede ya el sefialamiento del juicio por el SacdetJudicial.
Analizando tal Auto, es meridiano que la Sala dguiEmmiento
realizé las labores de admision y denegacion deth@s propuestas
para el plenario, conforme a lo ordenado la legrdude cualquier
actuacion de instruccion —que ya habia finalizaglsin comprometer
criterio alguno respecto del “thema decidendi”, ooes de ver con su
simple lectura, ofreciendo exclusivamente las ragopor las que
admitia o denegaba tales propuestas probatoridasdpartes para
practicar en el plenario.

En consecuencia, se inadmite “a limine” el incigemte
recusaciéon con respecto #odas las resoluciones judiciales
precedentespor carecer manifiestamente de fundamentp de
cualquier atisbo de pérdida de la imparcialidacig en el dictado
de tales Autos, posibilidad que permite adoptéeyaa este Instructor,
conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del &5 @e la Ley
Orgéanica del Poder Judicial y el art. 59 de la deyEnjuiciamiento
Criminal. Tal es la doctrina de este Tribunal esosasemejantes,
como en el Auto de fecha 22 de julio de 2007 (caespecial
329/2007) en donde se lee que “si de manera pdtenhteechos que
pudieran dar sustento a la pretendida causa dea&ién carecen de
toda entidad, procederia el rechaziminede la recusaciéon”.

SEXTO.- Los Autos de fecha 23 de marzo de 2010, 26 de
julio de 2010 y 28 de julio de 2010, requieren ratamiento aparte.
Por el primero se ratifica la resolucion del Magido Instructor de
“no haber lugar a su sobreseimiento, desestimaadwdtension asi
formulada por el querellado”; en el segundo, lo ggempugna es el
Auto de conversion de las diligencias previas eacguimiento
abreviado, acotdndose el ambito de la instruccidrfinalmente,
mediante el tercero, la Sala da respuesta al in@d=&iginado con las
resoluciones del Magistrado Instructor por las geeprodujo un
requerimiento para subsanar los escritos de adusg@uto del



Instructor de fecha 20 de abril de 2010 y la Prenala del dia 21),
dictandose el precitado Auto de 28 de julio de 2@1@ue se une un
Voto Particular del Magistrado Excmo. Sr. Don JoaqgGiménez
Garcia, por el gue se expresa su opinion acergaeléeebiera haberse
estimado parcialmente el recurso del querelladm leo oportuna
retroaccion de actuaciones a la fase precedente.

Con respecto a estas resoluciones judiciales poder hacer
valoracion alguna el Instructor de este incidente de recusacion
puedeinadmitir de manera preliminar una causa de rexdsajue ha
ser valorada por la Sala llamada a resolver estdente, que lo es la
disefiada en el art. 61 de la Ley Organica del Paulgicial, cuando —
como aqui ocurre— uno de los cinco Magistrados sasbos,
concretamente el citado Excmo. Sr. Don Joaquin @éméGarcia
admite en su escrito que concurre tal causa desaein —la primera
de las dos esgrimidas por el recusante— por pérdiédda debida
imparcialidad objetiva, conforme se argumenta eresarito obrante
en este expediente. Y como quiera que tal posigéquiere
necesariamente la admision a tramite de tal exptdie el reenvio a
la Sala citada, por no ser competente este Inetrpetra aprobar tal
postura que individualiza uno de los Magistradosusados, ello
significa que no es posible, en consecuencia,@relcion completa
de todo el material propuesto con la aludida inadmi preliminar,
puesto que la causa examinada es Unica y afectguymira todos los
Magistrados, al no residenciarse en relacionesetulg con las
partes, no siendo tolerable, por ende, que tenlgapastre, resultados
finales o resolutivos diversos, admitiéndose o agéhdose para unos
Magistrados si, y para otros, no. En este sengildMinisterio Fiscal
se ha pronunciado apoyando tal causa de recus&&érvese que el
Magistrado citado ha concluido en su escrito quecdasa esta
fundada, teniéndola por cierta, en tanto que cemsidjue “los
temores y recelos expresados por el recusanteedese Tribunal ha
dado la apariencia de una idea preconcebida adersa culpabilidad
son serios y fundados, tanto desde la perspec@laredurrente
[quiere decirse, recusante], como también y mugwarmente desde
la perspectiva de un observador externo. Todo lelacarreado la
quiebra de la imparcialidad objetiva que esta Salae transmitir, y
todo ello se dice sin perjuicio de afadir que Ipuesto en nada afecta



a la imparcialidad subjetiva de los propios Magidtrs como razonaré
enseguida’.

Por consiguiente, y sin que a este Instructor feesponda ya
analizar el contenido de meritados Autos, y enifimexclusivamente
de que la decision ha de ser conjunta respectdos tos Magistrados,
y pertenece por disefio legal a la Sala del art. ®BJ, es por lo que
se acuerda admitir parcialmente este incident@raite, iGnicamente
en lo que respecta a tales tres resoluciones alelsci

Con relacién a ello, tampoco podemos dejar de dacola
doctrina del Tribunal Constitucional, pues desd&T&L 47/1982, ha
venido diciendo que el rechazo preliminar de lausacion puede
tener lugar «por incumplimiento de los requisitmgifales [...], por no
aducirse causa en que legitimamente pueda funtiarseusacion y
por no establecerse los hechos que le sirvan daf@nto; no puede,
en cambio, llevarse a cabo dicha inadmisibn en ememnto
preliminar, cuando la tarea es ya interpretativspeeto del encaje o
de la falta de encaje de los hechos y de la piétersobre ella
formulada en las normas, porque ello exige la so&aion del
incidente». En consecuencia, la inadmision limidarla recusacion
puede sustentarse tanto en la falta de designdeiGma causa legal
de abstencibn como en su invocacion arbitraria,0 ess,
manifiestamente infundad®STC 234/1994 y 64/1997), ya que este
ultimo comportamiento también constituye una euideinfraccion
del deber de actuar con probidad en el procesol(a2 LOPJ), sin
formular incidentes dilatorios, que resulta dedadyica obligacién de
colaborar en la recta administracion de justicid. (818 CE) (por
todas, STC 234/1994).

SEPTIMO.- Resta ahora por resolver la segunda causa de
recusacion, que ha sido articulada coremér interés indirecto en la
causd, a que alude el apartado 10° del art. 219 desla@rgénica del
Poder Judicial.

Sobre la misma, todos los Magistrados recusadoén est
conformes en su patente inexistencia, y tambidvimisterio Fiscal y
la conjunta acusacion popular al informar en espediente.



Y este mismo es el criterio de este Instructor.md@i® supone
el planteamiento con este motivo de recusacion da gruesa
incongruencia con las consideraciones precedentes sg dejan
expuestas en el escrito de recusacion, pues tdmrtaque los
Magistrados han tomando criterio previo y prejuic+incluso
perjudicial- contra el querellado, invadiendo fuma&s instructoras, a
continuacién —en el curso de esta queja— se segtEtisament
contrario. Asi, textualmente, se lee en el escrito presentaut el
recusante que:sblo desde este interés puede entenderse la intenci
de estos Magistrados —clara y reiteradamente expue®n no
contaminarse, en no manifestar expresamente suiéopisobre el
asunto (entendiendo incluso que la posibilidad melicarse en una
valoracion de fondo supondria, literalmente, un ligge»)”. Pues,
bien, si se admite la intencion de “no contamiransie expresar
siquiera “su opinion” por parte de los Magistradesusados, claro es
gue de tal actitud no puede desprenderse ningaréstni directo ni
indirecto, en resolver el fondo del asunto de lanena que tan
infundadamente teme el recusante. No existe alasoéutte ningln
elemento indiciario para deducir tal intencionaliday en
consecuencia, esta causa de recusacion no puedadsstida a
tramite, pues ninguan principio de prueba se haaaleqi aducido, y
por consiguiente carece manifiestamente de fundamen

[ll. PARTE DISPOSITIVA

DISPONGO:

Se admite de forma parcial a tramite el expedientale
recusacion num. 2/201@resentado por la representacion procesal del
litmo. Sr. Don Baltasar Garzon Realafectante tanto al Excmo. Sr.
Presidente de la Sala como a los cuatro Excmos. $tagistrados
gue formaron parte de la Sala de Admisidén en esiaacespecial, por
el motivo dispuesto en el art. 210.11° de la Leg&drca del Poder
Judicial, y exclusivamente en cuanto a los Autosfetdas 23 de
marzo de 2010, 26 y 28 de julio de 2010, procedidadnadmision a
tramite en todo lo demas, asi como igualmente depea la admisiéon
a trdmite de la causa de recusacion determinadhaeh 219.10° de la



propia Ley Organica, confiriéndose traslado a lasigs para que
puedan proponer la prueba que interesen en el plaatiez dias, y
acto seguido se remitira el expediente a la Sgtedial del art. 61 de
la Ley Organica del Poder Judicial para su resofuci

Notifiquese a las partes.

Asi lo acuerda, manda y firma el Excmo. Sr. Magair
Instructor Don Julian Sanchez Melgar.

Fdo.: Julian Sanchez
Melgar



