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Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don John James
Zabala Sanchez y, en consecuencia:

1.° Reconocer su derecho a la presuncion de inocen-
cia (art. 24.2 CE).

2.° Anular la Sentencia de 7 de marzo de 2001, dic-
tada por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de
Las Palmas, asi como el Auto de 24 de mayo de 2002, dic-
tado por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, exclusi-
vamente en lo que se refiere a la condena impuesta al
demandante de amparo.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a doce de diciembre de dos mil
cinco.—Maria Emilia Casas Baamonde.-Javier Delgado
Barrio.—Roberto Garcia-Calvo y Montiel.-Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez.—Manuel Aragdon Reyes.-Pablo Pérez
Tremps.—Firmado y rubricado.

395 Sala Segunda. Sentencia 313/2005, de 12 de
diciembre de 2005. Recurso de amparo 114-2003.
Promovido por don Juan Alberto Perote Pellon
frente al Auto de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo que denegd la nulidad de actuacio-
nes de la causa militar en la que habia sido
condenado por delito de revelacion de infor-
maciones relativas a la seguridad y defensa
nacional.

Supuesta vulneracion de los derechos al juez
imparcial y a la tutela judicial efectiva: impar-
cialidad del Tribunal que resuelve un incidente
de nulidad de actuaciones (STC 170/2002); inci-
dente de nulidad denegado en causa penal tras
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos por inexistencia de lesion o vulnera-
cion actual (STC 245/1991).

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Guillermo Jiménez Sanchez, Presidente,
don Vicente Conde Martin de Hijas, dona Elisa Pérez Vera,
don Eugeni Gay Montalvo, don Ramon Rodriguez Arribas
y don Pascual Sala Sanchez, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 114-2003, promovido
por don Juan Alberto Perote Pelldon, representado por el
Procurador de losTribunales don Antonio Albaladejo Mar-
tinez y asistido por el Letrado don Jesus Santaella Lopez,
contra el Auto dictado por la Sala Quinta del Tribunal
Supremo de 9 de diciembre de 2002 y contra las Senten-
cias de 9 de julio de 1997, dictada por el Tribunal Militar
Central en la causa 1-2/95, y de 30 de marzo de 1998, dic-
tada por la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo en el
recurso de casacion num. 75/97, confirmatoria de la ante-
rior, en solicitud de su declaracion de nulidad y consi-
guiente retroaccion de actuaciones al momento inme-
diato posterior a la conclusion del sumario original. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-

trado don Pascual Sala Sanchez, quien expresa el parecer
de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en esteTribunal el 8 de
enero de 2003, don Antonio Albaladejo Martinez, Procura-
dor de don Juan Alberto Perote Pellén, interpuso recurso
de amparo contra las resoluciones judiciales indicadas en
el encabezamiento de esta Sentencia.

2. Los hechos en que se fundamenta el presente
recurso son, en sintesis, los siguientes:

a) Por el Juzgado Togado Militar Central num. 1 se
inco6 sumario 1-2/95 en el que resulté procesado el ahora
recurrente por el presunto delito de revelacion de infor-
maciones relativas a la seguridad y defensa nacional, en
la modalidad de apropiacion. En la fase de instruccion el
Sr. Perote interpuso diversos recursos devolutivos contra
determinadas resoluciones del Juez instructor (especial-
mente contra la medida cautelar de prision provisional y
contra el Auto de procesamiento) de los que conocieron
dos Magistrados que formaron parte delTribunal de enjui-
ciamiento.

Esta circunstancia fue oportunamente denunciada por
el Letrado del, entonces, procesado, mediante el instituto
de la recusacion de ambos Magistrados y la reiteracion de
la vulneracién del derecho fundamental al juez imparcial
(en su vertiente objetiva) en el acto del juicio oral, cuestio-
nes ambas que fueron desestimadas en aquella instancia.
ElTribunal Militar Central condend al recurrente, mediante
Sentencia de 9 de julio de 1997, como «autor responsable
de un delito consumado de revelacion de secretos o infor-
maciones relativas a la seguridad nacional y defensa
nacional, en su modalidad de “procurarse informacién
legalmente clasificada relativa a la seguridad nacional o
defensa nacional”, previsto y penado en el articulo 53,
parrafo primero, del Cédigo penal militar, con la concu-
rrencia de la circunstancia agravante especifica de ser el
sujeto activo depositario o conocedor del secreto o infor-
macion por razon de su cargo o destino, prevista en el
numero 1 del articulo 54 del citado texto legal, a la pena
de siete anos de prisidn, con las accesorias de pérdida de
empleo y suspension de cargo publico y derecho de sufra-
gio pasivo durante el tiempo de la condena [...] sin exi-
gencia de responsabilidades civiles, y siéndole de abono
al condenado el tiempo que hubiera permanecido en
situacién de detenido y prisién preventiva rigurosa o ate-
nuada a consecuencia de los hechos enjuiciados».

b) La indicada Sentencia fue recurrida en casacion,
invocando, entre otros motivos, la «violacion del derecho
al juez ordinario predeterminado por la Ley —articulo 24.2
de la Constitucion Espanola—, en su faceta del derecho al
Juez imparcial, al haber constituido el Tribunal sentencia-
dor personas cuya recusacion fue intentada valida y opor-
tunamente por el recurrente, a la luz de la doctrina consti-
tucional y del TEDH vigenten».

La Sala de lo Militar del Tribunal Supremo dicté Sen-
tencia, de fecha 30 de marzo de 1998, por la que desesti-
maba el recurso de casacién interpuesto. En relacién con
el alegado motivo basado en la lesidon del derecho al juez
imparcial, en su vertiente objetiva, el citado Alto Tribunal
la desestimo6 en el fundamento de derecho tercero con
base en la siguiente argumentacion:

«En cuanto a la recusacion formulada contra el
Presidente del Tribunal Militar Central y el Vocal
Togado Excmo. Sr. R.G., a quienes el recurrente atri-
buye profusa intervencion en la fase de instruccion
e incluso afirma que de hecho dictaron auto de pro-
cesamiento, lo que, a su juicio, les habia contami-
nado a la hora de intervenir en el Juicio oral, ha de
decirse que es absolutamente incierta esta afirma-
cion: el Tribunal de instancia no dictdé el Auto de
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procesamiento, lo que hizo, dentro de su competen-
cia, es resolver el recurso de apelacion formulado
contra el Auto de procesamiento dictado por el Ins-
tructor.

El recurrente, tergiversando la realidad, imputa
al auto resolutorio del recurso de apelacion contra el
auto de procesamiento del Coronel Perote el haber
agravado la tipificacion al establecer la calificacion
de los hechos, cuando la realidad es precisamente lo
contrario. La parte dispositiva del auto del Tribunal
Militar Central de 12 julio 1995 expresa literalmente:
La Sala acuerda: Estimar parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto contra el Auto del JuezTogado
Militar Central nam. 1 de 21 junio 1995 por el que se
acordaba el procesamiento del Coronel don Juan
Alberto Perote Pelldon y la prision preventiva del
mismo, revocandolo en cuanto a la imputacion que
en dicho auto se contiene de la presunta comision
de un delito previsto y penado en el art. 53 del
Codigo Penal Militar mediante la revelacion de infor-
macion legalmente clasificada relativa a la seguri-
dad nacional o defensa nacional; y confirmando en
su totalidad el resto de dicha resolucién judicial por
ser debidamente ajustada a derecho.»

c) El recurrente interpuso recurso de amparo ante
este Tribunal, en el que solicité la nulidad de las citadas
Sentencias con base en diversos motivos de impugna-
cion (igualdad en la aplicaciéon de la Ley, derecho al Juez
legal e imparcial, derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa, derecho a un proceso publico
y a la presunciéon de inocencia). La Seccién Tercera de la
Sala Segunda de este Tribunal inadmitio, mediante provi-
dencia de 29 de junio de 1998, el recurso de amparo por
carencia manifiesta de contenido constitucional, puesto
que, en relacion con el derecho al Juez imparcial, «los dos
Magistrados de la Sala sentenciadora no llevaron a cabo
actividad alguna que les hiciese exteriorizar un juicio de
culpabilidad sobre el recurrente».

d) El recurrente formulé demanda de amparo inter-
nacional ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en la que alegd, entre otros motivos, «que su causa no
habia sido examinada por un Tribunal independiente e
imparcial, en la medida en que dos jueces, uno el presi-
dente y otro el ponente, de la Sala del Tribunal militar
central que examiné el fondo del asunto y le condend,
participaron en la resolucion que rechazo el recurso de
apelacion contra el auto de procesamiento. Participaron
igualmente en la resolucion que prorrogo la prision pre-
ventiva del demandante y en la que rechazo el recurso de
suplica contra esta decisién». El Tribunal de Estrasburgo,
por unanimidad, dicté6 Sentencia de 25 de julio de 2002
por la que declaré «que ha habido violacion del art. 6.1 del
Convenion».

En relacion con el unico motivo objeto del enjuicia-
miento, dado que los restantes fueron inadmitidos
mediante resoluciéon de 10 de febrero de 2000, el citado
Tribunal estimo la lesion del art. 6.1 CEDH por falta de
imparcialidad objetiva en el Tribunal de primera instancia
debido a que, entre otras razones:

«50. El Tribunal senala que los miembros del
tribunal tuvieron cuidado en insistir en el caracter
provisional del auto de procesamiento, precisando
que correspondia a la sala sentenciadora apreciar
las pruebas presentadas y decidir sobre la culpabili-
dad del procesado. Pero estima que los términos
empleados por los miembros del tribunal que deci-
did sobre la apelacidon del auto de procesamiento, el
cual comprendia, en particular, a R. G., asi como,
entre otros, los términos de la resolucion de 10
noviembre 1995 adoptada por un tribunal del que
formaban parte R. G. y R. V. (parrafo 18 anterior), y
que aprecié la necesidad de mantener al deman-

dante en prision con motivo de la gravedad de los
hechos por los que habia sido procesado y de la
pena susceptible de serle impuesta, podian facil-
mente llevar a pensar que existian indicios suficien-
tes para concluir que se habia cometido un delito. El
Tribunal senala, ademas, que R. G. y R. V. intervinie-
ron varias veces en el seno del tribunal y dictaron
resoluciones desfavorables para los intereses del
demandante.

ElTribunal senala a continuacion que R. G.y R. V.
participaron a continuacion respectivamente —este
ultimo como presidente— en la sala del tribunal
militar que, el 24 de junio de 1996, prorrogo la pri-
sion provisional del demandante teniendo en
cuenta, entre otros, la existencia de indicios de cul-
pabilidad “solidos” y razonables, un grave delito
consistente, para aquél que era su guardian en razén
de su cargo, de apropiarse de informacién relativa a
la seguridad o a la defensa nacionales, un peligro de
fuga, un riesgo de que el procesado aprovechara su
libertad para destruir pruebas o hacer mas dificil el
desarrollo del procedimiento, la gravedad de la
pena susceptible de ser impuesta y la posicion de
oficial superior que ocupaba (parrafo 21 anterior). El
Tribunal Constitucional declard nulas, el 17 de marzo
de 1997, esta resolucion y la dictada en suplica, tam-
bién dictada por los mismos miembros del Tribunal
Militar Central compuesto, entre otros, por R. V. y R.
G., que la confirmé.

El Tribunal senala finalmente que, por sentencia
de 9 de julio de 1997, una sala del Tribunal Militar
Central, constituida, entre otros, por R. V., presi-
dente, y R. G., ponente, reconocié al demandante
culpable y le condend a una pena de siete anos de
prision.

51. ElTribunal estima por consiguiente que, en
las circunstancias de la causa, la imparcialidad de la
sala sentenciadora podia suscitar serias dudas en la
medida en que tanto su presidente como su juez-
ponente habian intervenido en numerosos actos de
instruccion entre ellos, en particular, la inadmision
de la apelacion contra el auto de procesamiento dic-
tada contra el demandante y las resoluciones que
prorrogaban su prisién provisional. Estima que los
temores del demandante a este respecto podian
pasar por objetivamente justificados (sentencia Cas-
tillo Algar c. Espana de 28 de octubre de 1998, Reper-
torio 1998-VIIl)».

Finalmente, y aunque el demandante reclamo al amparo
del art. 41 CEDH («satisfaccion equitativa») 79.843,53 euros
en concepto de dano material y 714.309,36 euros en con-
cepto de dano moral, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos concluy6 que «la constatacién de violacién que
figura en la presente sentencia proporciona, por si misma,
una justa satisfaccion suficiente por todo perjuicio moral en
las circunstancias del litigio» (cfr. el § 61).

e) El recurrente formuld incidente excepcional de
nulidad de actuaciones (art. 240.3 LOPJ) ante la Sala
Quinta del Tribunal Supremo, mediante el que solicité la
nulidad de las Sentencias firmes dictadas por el mencio-
nado Tribunal Militar Central y por la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo por haber vulnerado el art. 6.1 CEDH,
con base en la Sentencia dictada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que asi lo declaraba. El escrito de
la parte recurrente fue trasladado al Fiscal Togado para
alegaciones. Por providencia de 28 de octubre de 2002, la
Sala acordd conceder a la parte recurrente plazo para for-
mular alegaciones en relacidon con la solicitud del Fiscal.
Por Auto de 27 de noviembre de 2002, la Sala acordé
declarar su propia competencia para el conocimiento del
asunto vy, finalmente, con fecha 9 de diciembre de 2002,
dicté Auto acordando la desestimacion del incidente.
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En el mencionado Auto se analizaban los efectos de
las Sentencias dictadas por el Tribunal de Estrasburgo en
el sistema judicial espanol, la posibilidad de que el inci-
dente excepcional de nulidad de actuaciones previsto en
el art. 240.3 y 4 LOPJ (actual art. 241) fuera un cauce pro-
cesal valido a través de la cual solicitar la ejecucién in
integrum de las Sentencias dictadas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el contenido de la Sen-
tencia dictada por el citado Tribunal respecto del ahora
recurrente y de la STC 245/1991 (caso Barbera, Messegué
y Jabardo c. Espana), para concluir, en el fundamento de
derecho quinto, que:

«En definitiva, las pretensiones de nulidad del
demandante deben desestimarse. La inexistencia de
cauces en nuestro derecho interno para anular las
citadas sentencias del Tribunal Militar Central y de
esta Sala y la imposibilidad, por tanto, de llevar a
efecto esa nulidad pretendida por el recurrente, no
infringe la obligacion asumida por el Estado Espanol
de acatar la resolucién del TEDH, que le impone el
actual art. 46.1 del Convenio, idéntica a la de confor-
marse con esa sentencia a que se referia el antiguo
art. 53 CEDH, sin que el distinto verbo empleado en
uno y otro caso, y la aparente mayor contundencia
del ahora utilizado, tenga significacion alguna a los
efectos que aqui analizamos, pues ambos respon-
den a distinta traduccién de una misma forma ver-
bal —se conformer, en la version francesa, y to
abide, en la inglesa— empleada, antes y ahora, en la
redaccion oficial de los preceptos.

La concesion de la nulidad pretendida represen-
taria reconocer al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos el caracter de Tribunal de casacion supra-
nacional, que no le atribuye el mismo Convenio,
porgue supondria ejecutar directamente su senten-
cia solo por su propia eficacia ejecutiva, cuando no
hay via en el derecho interno para anular las resolu-
ciones firmes espanolas a que la sentencia del TEDH
afecta, lo que no obsta para que la constatacion por
el TEDH de las violaciones del Convenio en que pue-
dan incurrir los Tribunales internos, ademas del
necesario acatamiento por el Estado demandado de
la satisfaccion equitativa que hubiera podido conce-
derse, y de las otras medidas de ejecucién cuya
vigilancia compete a la Comision de Ministros (Nor-
mas citadas de 10-1-2001) y que aqui no nos corres-
ponde examinar, tenga también una considerable
importancia por su evidente influencia en la evolu-
cion de la jurisprudencia de las Altas Partes contra-
tantes, influencia que en Espana es innegable y
concuerda perfectamente con la disposicion del ya
citado art. 10.2 CE de que los derechos fundamenta-
les reconocidos en la Constitucion —uUnicos que
existen en el derecho espanol, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional— se interpreta-
ran conforme a la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y losTratados y los acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificadas por
Espana, y, por tanto, de acuerdo con el CEDH».

3. Elrecurrente basa su demanda de amparo en dos
motivos de impugnacion. En el primero solicita la nulidad
del Auto que desestimo el incidente excepcional de nuli-
dad de actuaciones porque «viola el derecho al juez ordi-
nario predeterminado por la ley —art. 24.2 CE—, en su
faceta de derecho a la imparcialidad objetiva, en relaciéon
con la doctrina confirmada, precisamente, por la STEDH
de 25 de julio de 2002 que declaré la violacién del art. 6.1
del Convenio europeo en el caso protagonizado por el
recurrente, al haber concurrido a dictar aquella resolucion
hasta tres Excmos. Sres. Magistrados que dictaron la sen-
tencia de casacion reprobada por el Tribunal internacio-
nal». En el segundo y ultimo motivo también considera

nulo el citado Auto debido a que «vulnera el derecho del
recurrente a la tutela judicial efectiva, con resultado de
indefensién —art. 24.1 CE—, al denegar la justicia solici-
tada consistente en declarar la nulidad de las Sentencias
del Tribunal Militar Central de 9 de julio de 1997 y de la
Excma. Sala Quinta del Tribunal Supremo, de 30 de marzo
de 1998 y la consiguiente retroaccién de actuaciones
oportunamente instada, como consecuencia de haberse
declarado en su adopcion por el TEDH, en Sentencia de 25
de julio de 2002, la existencia de vulneracion del derecho
a un juicio justo, en su faceta de derecho a la imparciali-
dad objetiva del Tribunal sentenciador —art. 6.1 CEDH—
consolidando, en definitiva, en via judicial la infraccion
del derecho del recurrente a un juicio justo, asi como a su
honor, a su permanencia en el ejercicio de las funciones
publicas en las condiciones legales y eventualmente a su
libertad —art. 18.1 CE, 23.2 CE y 17.1 CE».

4. Por providencia de 13 de mayo de 2004, la Seccién
Cuarta de este Tribunal acordd, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 50.3 LOTC, conceder al demandante
de amparo y al Ministerio Fiscal un plazo comun de diez
dias para que, dentro del mismo, presentaran las alega-
ciones que estimaran convenientes en relacién con la
carencia manifiesta de contenido constitucional de la
demanda —art. 50.1 ¢) LOTC. El recurrente, mediante
escrito registrado el 2 de junio de 2004, reiterd su solici-
tud de admisién a tramite de la demanda de amparo. Por
el contrario, el Ministerio Fiscal, en su escrito registrado
con fecha 3 de junio de 2004, intereso la inadmision de la
demanda por carencia manifiesta de contenido que justi-
fiqgue una decision sobre el fondo del asunto.

5. La Sala Segunda de esteTribunal, mediante provi-
dencia de 14 de octubre de 2004, acordd la admision a
tramite la demanda de amparo vy, a tenor de lo dispuesto
en el art. 51 LOTC, dirigir atenta comunicacion a los 6rga-
nos judiciales competentes para la remisiéon de certifica-
cidon o fotocopia adverada de las actuaciones, asi como el
emplazamiento a quienes hubieran sido parte en el proce-
dimiento, a excepcion del demandante, para que, si lo
desearen, pudiesen comparecer, en el plazo de diez dias,
en el presente recurso de amparo.

6. Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de
Justicia de la Sala Segunda de este Tribunal de 16 de
diciembre de 2004 se acordé dar vista de las actuaciones
recibidas a la parte recurrente y al Ministerio Fiscal, por
plazo comun de veinte dias, para presentar las alegacio-
nes que estimasen pertinentes, de conformidad con el art.
52.1 LOTC.

7. El recurrente presentd sus alegaciones mediante
escrito registrado el 18 de enero de 2005, en el que se
ratificaba integramente en el contenido de su escrito de
demanda.

8. El Ministerio Fiscal, mediante escrito de alegacio-
nes registrado el 25 de enero de 2005, intereso la desesti-
macioén de la demanda. En relacién con el primer motivo
de impugnacién basado en la vulneracién del derecho
fundamental al juez imparcial, considera que incumple
dos presupuestos procesales (falta de agotamiento y de
invocacién del derecho fundamental en la via judicial pre-
via —art. 44.1.a y ¢ LOTC), aduciendo los diferentes moti-
vos por los cuales alcanza dicha conclusion. Ademas, en
lo atinente al fondo de la peticidn, tampoco considera que
deba atenderse a la invocacion del derecho al juez impar-
cial con base en la STC 157/1993 y en la STEDH de 16 de
julio de 1971 (caso Ringeisen), puesto que el objeto de
enjuiciamiento de la pretensién basada en el art. 240.3y 4
LOPJ difiere radicalmente del thema decidendi propio del
recurso de casacion interpuesto en su dia por el recu-
rrente contra la Sentencia condenatoria dictada en la ins-
tancia.
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Respecto del segundo motivo del recurso de amparo
(derecho a la tutela judicial efectiva —art. 24.1 CE)
comienza con una exposicion de la doctrina dictada por
este Tribunal sobre el mencionado derecho fundamental
(con cita del ATC 248/2004, que la resume), examina las
razones reflejadas en el Auto impugnado para desestimar
el incidente de nulidad, la doctrina de este Tribunal sobre
la ejecucion de las SSTEDH en Espana (STC 245/1991 —
caso Barbera, Messegué y Jabardo— y ATC 96/2001 —
caso Castillo-Algar), para concluir «que la resolucién del
Tribunal Supremo aqui recurrida en amparo es conforme
con la interpretacion que se ha dado a la ejecutoriedad de
las resoluciones por el propio Tribunal de Estrasburgo,
por el Tribunal Constitucional espanol, en sus precedentes
genéricos (STC 245/1991) y especificos (caso Castillo-
Algar) y, sobre todo, por lo que respecta al derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, el cuerpo de la funda-
mentacion, al margen de matices discutibles, no puede
ser tildado de irrazonable, ni de arbitrario ni incurso en
error patente, Unicos casos en los que seria posible enten-
der vulnerado el art. 24.1 de la CE, que, como es sabido,
garantiza la emision por el 6rgano judicial de una resolu-
cion sobre el fondo o de inadmision o desestimacion
debidamente razonada y congruente sin que ello suponga
necesariamente la satisfacciéon positiva de la preten-
siony.

9. Por providencia de 30 de noviembre de 2005 se
senalo6 para la deliberacion y fallo el dia 12 de diciembre
del mismo ano.

Il. Fundamentos juridicos

1. El recurrente, bajo la invocacion de los derechos
fundamentales a un proceso con todas las garantias —en
su faceta relativa a la imparcialidad objetiva del juzga-
dor— (art. 24.2 CE) y a la efectividad de la tutela judicial
sin indefension (art. 24.1 CE), solicita la anulacion del
Auto dictado por la Sala de lo Militar delTribunal Supremo,
de fecha 9 de diciembre de 2002, que desestimé su pre-
tension de nulidad radical ex art. 240, apartados 3 y 4,
LOPJ de las Sentencias firmes dictadas por el Tribunal
Central Militar y por el Tribunal Supremo [a las que nos
hemos referido en los antecedentes de esta Sentencia,
epigrafe 2, letras a) y b)] y de estas mismas Sentencias,
que le condenaron a siete anos de prision, con las penas
accesorias de pérdida de empleo y suspensidon de cargo
publico y derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena, como consecuencia de haberse declarado por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia
Perote Pellon c. Espana, de 25 de julio de 2002) la vulnera-
cién del derecho a un juicio justo, en su vertiente del dere-
cho al juez objetivamente imparcial. El Fiscal interesa, por
el contrario, la desestimacién integra de la demanda por
los motivos antes indicados.

2. El primer motivo del recurso es también el pri-
mero que nos corresponde analizar desde la l6gica de la
subsidiariedad del recurso de amparo (vid., inter allia, la
STC 240/2005, de 10 de octubre, FJ 2). Si resultara que al
recurrente le asiste la razon y que el Auto desestimatorio
del incidente excepcional de nulidad de actuaciones no
habia sido dictado por unTribunal plenamente imparcial,
la radicalidad del defecto comportaria la nulidad de lo
actuado en el citado incidente previsto en el actual art.
241 LOPJ y una retroaccion en la causa que implicaria un
sobrevenido caracter prematuro de la segunda y ultima
queja de amparo.

El recurrente invoca la lesion del derecho al juez
imparcial (art. 24.2 CE) debido a que el Auto ahora impug-
nado ha sido dictado por una Sala compuesta por cinco
Magistrados, tres de los cuales habian formado parte de
la Sala que desestimé el recurso de casacion num. 75/97
en resolucion que confirmoé la condena dictada en pri-

mera instancia por el Tribunal Central Militar. De este
hecho objetivamente constatable, el recurrente deriva su
«sospecha... de no haber sido resuelta su pretension anu-
latoria de forma imparcial.»

Con caracter previo al examen sobre el fondo de este
motivo, es preciso dar puntual respuesta a la peticion de
inadmision del Ministerio Fiscal por incumplimiento del
art. 44.1, letras a) y c¢) LOTC, esto es, de dos presupuestos
procesales, consistentes, el primero, en la necesidad del
previo agotamiento de la via judicial a través de «todos
los recursos utilizables», y, el segundo, en la invocacién
formal del derecho fundamental vulnerado (en este caso,
el derecho al juez imparcial) en el proceso tan pronto
como hubiere lugar para ello. El recurrente ha sostenido,
a este respecto, en su escrito de demanda de amparo, que
la circunstancia de no haberse ejercido la recusaciéon por
su parte no puede impedir que el actual motivo prospere
«a laluz de la doctrina especifica contenida en la ya citada
STEDH de 28 de octubre de 1998, recaida en el caso Casti-
llo Algar».

Este Tribunal no puede compartir dicha interpretacion,
pues dejaria vacias de contenido las normas imperativas
previstas en nuestra Ley Organica respecto de los antes
citados presupuestos procesales con los que el legislador,
desarrollando la norma consagrada en el art. 53.2 de
nuestra Constitucion, pretende garantizar el principio de
subsidiariedad del recurso de amparo constitucional con
el fin de que sean los Jueces y Magistrados integrantes
del Poder Judicial los que procedan, en primer lugar, a
reparar la lesién del derecho fundamental.Y es que este
Tribunal, tal y como establece el primer articulo de nues-
tra Ley Organica, «estad sometido solo a la Constitucion y
a la presente Ley Organica», por lo que es imprescindible,
para que una demanda de amparo sea admitida o esti-
mada, que el recurrente cumpla los presupuestos proce-
sales expresamente previstos en la citada Ley, de manera
similar, por cierto, a la regla prevista en el art. 35.1 del
Convenio europeo de derechos humanos (CEDH) sobre la
necesidad del previo agotamiento de las vias de recurso
internas (asi lo interpreté el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Barbera, Messegué y Jabardo c.
Espana, Sentencia de 6 de diciembre de 1988, en relacion
con uno de los motivos invocados de falta de imparciali-
dad objetiva del Magistrado Presidente en el acto del jui-
cio oral —§ 59). Consiguientemente, estas normas han de
ser cumplidas tanto por los demandantes de amparo
como por este Tribunal, que esta obligado a velar por su
puntual acatamiento al margen de la voluntad de las par-
tes y tan pronto como constate su eventual vulneracién,
pudiendo incluso no otorgar el amparo mediante Senten-
cia debido, uUnicamente, a su inobservancia (STC 77/2005,
de 4 de abril, FJ 2, por citar sélo una de las mas recien-
tes).

En relacion con el examinado presupuesto procesal,
es cierto que este Tribunal, a la hora de su interpretacion
conforme con la jurisprudencia dictada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en materia de derechos
fundamentales —art. 10.2 CE—, ha flexibilizado la vigen-
cia del principio de subsidiariedad, al considerarlo cum-
plido cuando, al margen del necesario ejercicio de la
recusacion por parte del recurrente en amparo, los érga-
nos judiciales ya se han pronunciado sobre la lesion del
derecho fundamental. Si la posible vulneraciéon del dere-
cho al juez imparcial ha sido objeto de enjuiciamiento, de
oficio o a instancia de otras partes, existiendo, por tanto,
un previo pronunciamiento judicial al respecto, este Tribu-
nal ha estimado cumplido el principio de subsidiariedad
(SSTC 39/2004, de 22 de mayo, RJ 2; 310/2000, de 18 de
diciembre, FJ 2; en ambas se cita el caso Castillo Algar c.
Espana —8 35 de la STEDH— vy, en la segunda de ellas,
ademas, los casos Van Oosterwijck c. Bélgica —Sentencia
de 6 de noviembre 1980, 834 y ss.—, Gasus Dosier-und
Fordertechnik Gmbh c. Paises Bajos —Sentencia de 23 de
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febrero de 1995, §848 y 49— y Botten c. Noruega —Sen-
tencia de 19 de febrero de 1996, §36).

Por el contrario, si el 6rgano judicial autor de la reso-
lucién impugnada, debido a la actitud pasiva o, en su
caso, negligente de la parte afectada a la hora de invocar
su derecho al juez imparcial, no se ha pronunciado al res-
pecto, sin que tampoco le fuera exigible hacerlo de oficio
al no existir causa legal de abstencion, ha de entenderse
incumplido, no sélo el presupuesto procesal consistente
en el previo agotamiento de la via judicial —art. 44.1 a)
LOTC—, sino, también, el relativo a la invocacion formal
del derecho fundamental en el proceso al haber tenido
ocasion para ello —art. 44.1 ¢ LOTC.

Aplicando la anterior doctrina al presente caso, tiene
razén el Ministerio Fiscal al interesar la inadmision de
este motivo, porque el recurrente conocioé con anteriori-
dad la intervencién de los tres Magistrados de cuya
imparcialidad objetiva se queja ahora, hasta el punto de
gue solicitd expresamente que fuera «esa» precisa Salay
no otra la competente para resolver el incidente de nuli-
dad por él planteado, y porque, ademas, no existia obliga-
cion legal alguna de alterar la composicion de la Sala al
no verse afectado el art. 24.2 CE.

Respecto del conocimiento previo de la exacta inter-
vencion de dichos Magistrados en la Sala, constan en las
actuaciones las siguientes diligencias de notificacion
debidamente comunicadas al Procurador del recurrente
(quien también lo es ahora en amparo): 1) En el folio 355,
la providencia de 1 de octubre de 2002 (en la que constan
con meridiana claridad los nombres de los tres Magistra-
dos autores de la misma), que acordaba la reapertura de
la causa, tener por promovido el incidente de nulidad de
actuaciones y el traslado al Fiscal Togado para alegacio-
nes (resolucion notificada al Procurador del recurrente
por diligencia de 9 de octubre de 2002, en la que se hace
constar la «entrega de copia literal de la misma» —folio
356). 2) En el folio 365, la providencia de 28 de octubre de
2002, en la que constan, con igual claridad, la antes citada
composicion tripartita de la Sala, por la que se acordo dar
traslado al recurrente del escrito de alegaciones del Fiscal
en el que solicitaba «deferir la competencia para resolver
el presente incidente de nulidad a favor del Tribunal Mili-
tar Central o, en su defecto, resolver dicho incidente des-
estimando la pretendida nulidad» (resolucién notificada
en debida forma al Procurador en fecha 5 de noviembre
de 2002 —folio 367). Es digno de resaltar que el recurrente
presentd nuevo escrito de alegaciones, con fecha 7 de
noviembre de 2002, en el que replicaba a lo alegado por el
Fiscal; lejos de utilizar este escrito para plantear la recusa-
cion de los dos Magistrados de la Sala que habia dictado
las antes citadas dos providencias (debidamente notifica-
das) por haber participado en la Sala que desestimo el
recurso de casacion, defendio la tesis de «que la compe-
tencia incumbe, precisamente, al Tribunal superior, es
decir a esa [la cursiva es nuestra] Excma. Sala en funcion
de sus atribuciones para corregir la actuacion del otro Tri-
bunal, inferior en rango dentro de la estructura del poder
judicial, a diferencia de lo que ocurre en el caso inverso».
3) Finalmente, en el folio 375 consta la providencia de 11
de noviembre de 2002, en esta ocasion dictada por los
tres Magistrados ahora cuestionados; dicha resolucién
daba cuenta de la presentacion del anterior escrito del
recurrente, de su traslado al Fiscal y, ademas, comuni-
caba «pasen las actuaciones al Excmo. Sr. Magistrado
Ponente para resolver» (en el folio 376 consta la diligencia
de notificacion de la misma al Procurador del deman-
dante).

El demandante de amparo tuvo, pues, pleno conoci-
miento de la intervencién de los mencionados Magistra-
dos de los cuales ahora «sospecha» y, a pesar de ello, no
los recuso sino, que, al contrario, defendié la competen-
cia de «esa» Sala del Tribunal Supremo para resolver su
pretension de nulidad radical de actuaciones. Asi pues,

como ya dijéramos en el ATC 96/2001, de 24 de abril, en
un recurso de amparo muy similar al presente, «la actua-
cion del recurrente ha de considerarse contraria a las exi-
gencias de un obrar diligente de la parte que impide la
estimacion de la infraccidon denunciada, pues ésta no
seria imputable al drgano judicial de modo inmediato y
directo, como exige el art. 44.1 b) LOTC, sino a la conducta
de quien tardiamente la invocan.

En cuanto a la posibilidad de que los tres Magistrados
de cuya imparcialidad ahora, per saltum, duda el recu-
rrente tuvieran la obligacion de abstenerse por haber for-
mado parte de la Sala que dictd la Sentencia firme que
desestimo el recurso de casacién num. 75/97 (tesis del
demandante de amparo), esteTribunal no la comparte por
los siguientes motivos. En primer lugar, porque el parrafo
segundo del apartado tercero del art. 240 LOPJ (al igual
que el actualmente vigente art. 241.1.2) atribuye la compe-
tencia para conocer del incidente «[a]l mismo Juzgado o
Tribunal que dict6 la sentencia o resolucion que hubiere
adquirido firmeza». En segundo lugar, porque el motivo
invocado ante esta sede por el recurrente no estaba
expresamente previsto en la Ley Organica del Poder Judi-
cial al regular las entonces vigentes doce causas de abs-
tencién en su art. 219 (tampoco lo esta en la actual versién
del art. 219, que contiene 16 causas de abstencion). La
causa mas proxima a la ahora planteada se encontraria
prevista en el num. 10 del citado articulo [haber «sido ins-
tructor de la causa cuando el conocimiento del juicio esté
atribuido a otro Tribunal o haber fallado el pleito o causa
en anterior instancia»]; pero, como veremos a continua-
cion, ni con una interpretacion maximalista de la mencio-
nada causa de abstencion a la luz del art. 24.2 CE, de
nuestra jurisprudencia y de la del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, seria posible defender la tesis del
demandante de amparo.Y, finalmente, porque los Magis-
trados integrantes de la Sala que dicté el Auto impugnado
también podrian haber tenido en consideracién la propia
actuacion del recurrente, quien, lejos de exponer sus sos-
pechas o dudas respecto de la imparcialidad objetiva,
?sistié en que su pretension fuera resuelta por «esa»

ala.

Este Tribunal ya ha resuelto casos similares al pre-
sente, en los que se ha mantenido la inexistencia de
lesion del derecho al juez imparcial. Como recuerda la
reciente STC 240/2005, de 10 de octubre, FJ 3 (en la que
también se desestimo el motivo basado en la supuesta
pérdida de imparcialidad de un Magistrado por el hecho
de haber intervenido en la anterior Sentencia dictada en
casacion y, luego, en el Auto que inadmitio la pretension
de revisién instada para la anulacion de aquélla con base
en una Sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos), ya la STC 157/1993, de 6 de mayo —citada
por el recurrente— desestimé la cuestion de inconstitu-
cionalidad planteada por un Juzgado precisamente por la
insuficiencia de la mencionada causa de abstencién pre-
vista en el art. 219.10 LOPJ, en relacion con el derecho al
juez objetivamente imparcial, al no contemplar la conta-
minacion del Juzgador que se ve obligado a dictar una
nueva Sentencia en la causa ya fallada como consecuen-
cia de la anulacion apreciada por el Tribunal de la segunda
instancia, por haber incurrido la resolucion apelada y anu-
lada en vicios esenciales del procedimiento (art. 796.2 de
la Ley de enjuiciamiento criminal, LECrim —actual art.
792.2). En efecto, en el caso a que se referia esta Senten-
cia, se desestimo la citada cuestiéon porque (RJ 3):

«a) Existe una primera diferencia entre el
supuesto planteado en la cuestion de inconstitucio-
nalidad y los que han sido contemplados en el art.
219.10 LOPJ. La garantia de la imparcialidad objetiva
se afirma en estos ultimos, mediante la abstencion y
la recusacion, para no privar de eficacia al derecho
del justiciable al juicio o al recurso, esto es, para
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evitar toda mediatizacion, en el ambito penal, del
enjuiciamiento a realizar en la instancia o a revisar
en via de recurso. Cuando se ha dado lugar, sin
embargo, a la nulidad de actuaciones “por quebran-
tamiento de una forma esencial del procedimiento”
(art. 796.2 LECrim) el justiciable —condenado ya en
la instancia— tiene derecho, estrictamente, a la
reparacion de los vicios advertidos, mediante la
retroaccion de lo actuado, y a que el juzgador apre-
cie y pondere la incidencia y repercusion de las nue-
vas actuaciones sobre la resolucion de la causa. Se
dard o no tal incidencia y se impondra o no, por
tanto, la rectificacion de la anterior Sentencia, pero
el derecho del acusado queda preservado, en cual-
quier caso, mediante la reparacién de las actuacio-
nes viciadas y la consideraciéon de las mismas por el
Juez a efectos de apreciar si su primer pronuncia-
miento, luego anulado, debe ser mantenido o alte-
rado.

b) Claro esta que el juzgador cuya Sentencia de
condena fue anulada por vicios de procedimiento se
formé y expuso ya una conviccion sobre el fondo de
la causa y, en concreto, sobre la culpabilidad del
acusado, pero se equivoca el Juez a quo al preten-
der que tal conviccion representa un impedimento
insalvable frente a la imparcialidad constitucional-
mente exigida al juzgador, y resulta, a efectos de
abstenciéon y de recusacién, parangonable a la que
pudo formarse el instructor de una causa o a la que
queda fijada en toda Sentencia dictada, sin perjuicio
de su recurribilidad, al término de un procedimiento
irreprochable. La conviccidn expuesta en la Senten-
cia que culmina un procedimiento viciado se formo
defectuosamente y es, por ello, merecedora de
reproche, de tal modo que el ordenamiento bien
puede exigir al Juez que cometio la infraccién proce-
sal que repare, primero, los vicios determinantes de
la nulidad y que pondere, después, la trascendencia
de lo nuevamente actuado sobre la Sentencia en su
dia dictada, modificando incluso, si preciso fuera, la
apreciacion expuesta entonces sobre la responsabi-
lidad del acusado. Tal es el remedio, tradicional y
general, que nuestro Derecho establece en estos
casos (STC 245/1991, FJ 6) y no cabe desconocer el
interés institucional presente en esta técnica de la
retroaccion ante el propio 6rgano judicial que come-
tié la infraccién, a quien, de este modo, se le impone
una publica rectificacion de lo actuado. Es claro, en
todo caso, que ningun juzgador puede invocar una
conviccion defectuosamente fundada para eludir o
soslayar su reparacion.

c) Lo anterior sélo podria ser puesto en cues-
tion, desde la perspectiva de la imparcialidad judi-
cial, si la reparacién de los vicios de procedimiento
por el propio Juez que ya sentencié pudiera engen-
drar en el justiciable —y en la comunidad, en gene-
ral— un recelo de parcialidad o, por mejor decir, un
temor racional a que lo nuevamente actuado no
fuera en absoluto tenido en cuenta a la hora de dic-
tar la nueva resoluciéon de fondo, pues si asi fuera,
es claro que padeceria la confianza en losTribunales,
a cuyo servicio esta la garantia que aqui considera-
mos (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso
De Cubber, Sentencia de 26 de octubre de 1984). El
legislador —que es a quien, en primer lugar, com-
pete tal apreciacion— no lo ha estimado asi vy, a la
luz de lo expuesto, no cabe considerar contrario a la
Constitucion este criterio. En supuestos de retroac-
cion por nulidad no se le exige al juzgador —vale
reiterar— que altere, sin mas, sus convicciones ya
expuestas, sino que las reconsidere a la luz de lo
nuevamente actuado y reside precisamente aqui, en
el contraste entre la nueva resolucién a dictar y las

actuaciones reemprendidas, una medida objetiva
para apreciar, y para controlar, en su caso, si el
organo judicial llevéd efectivamente a cabo, como el
ordenamiento le impone, aquella reconsideracion.
La objetividad de este criterio garantiza asi el deber
judicial de fallar segun lo actuado y preserva, con
ello, la confianza en la justicia.»

Enla STC 138/1994, de 9 de mayo, la existencia de una
presunta vulneracién fue planteada por un recurrente en
amparo, también con base en la insuficiencia del art.
219.10 LOPJ respecto del derecho fundamental al juez
imparcial, pero en esa ocasion las sospechas de contami-
naciéon de un Magistrado de la Audiencia Provincial se
basaban en el hecho de que el citado Juez habia formado
parte de la Sala que desestimo6 un recurso de apelacion
respecto de otro proceso penal, suscitados ambos entre
las mismas partes, si bien con distinto objeto procesal; en
esa Sentencia afirmamos: «es claro que el Magistrado
cuya recusacion se ha pretendido no se encuentra incurso
en ninguno de los supuestos contemplados en el art.
219.10 LOPJ. Desde luego, no ha actuado como instructor
de la causa penal pendiente.Tampoco ha resuelto el pleito
o causa en anterior instancia; ni el primer procedimiento
penal, ni el recurso de apelacién intentado frente a la cali-
ficacion como faltas resuelto en el curso de este segundo
procedimiento pueden ser considerados anteriores ins-
tancias del actual pleito o causa... La imparcialidad obje-
tiva despliega su eficacia sobre el especifico objeto del
proceso, sin que pueda extenderse al resultado del con-
traste entre dicho objeto y el de cualesquiera otros proce-
sos de los que haya podido conocer el Juzgador. Las
similitudes asi resultantes, aparte de inevitables, en modo
alguno ponen en cuestion la imparcialidad objetiva de los
Jueces y Magistrados. Ello es asi incluso en un supuesto
como el presente, en el que la Sala de la que forma parte
el Magistrado cuya recusacion se pretendié ha exteriori-
zado su conviccion, con mayor o menor oportunidad,
cabe reiterar, acerca de la semejanza del objeto de ambos
procesos» (en igual sentido, cfr. las SSTC 206/1994, de 11
de julio, RJ 4; 47/1998, de 2 de marzo, RJ 4 —mutatis
mutandis, previa intervencion de un Magistrado de la
causa penal en otro proceso civil; y la 85/2003, de 8 de
mayo, RJ 7).

La mera sospecha del ahora recurrente basada en el
hecho incontestable de que tres Magistrados integrantes
de la Sala autora del Auto impugnado hubieran formado
parte del Tribunal que desestimo el recurso de casacion
interpuesto contra la Sentencia condenatoria no es, pues,
motivo bastante para estimar lesionado el derecho al juez
legal imparcial desde el punto de vista de la imparcialidad
objetiva, al no existir prevencién alguna en el animo de
los mencionados Magistrados ante el diferente caracter
del objeto procesal a resolver en el recurso de casacion
—dirigido a impugnar una Sentencia de condena dictada
en la primera instancia con base en los motivos tasados
previstos en la ley procesal de aplicacion— y en el inci-
dente excepcional de nulidad de actuaciones, utilizado
para anular las Sentencias firmes con base en la ejecucion
in integrum de una Sentencia dictada por el Tribunal de
Estrasburgo.

En este mismo sentido se ha pronunciado, ademas, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en diversas oca-
siones. Asi, en el reciente caso Fehr c. Austria (Sentencia
de 3 de febrero de 2005, § 30), dicho Alto Tribunal también
ha recordado, luego de poner de manifiesto que el
demandante no habia planteado (al igual que ahora)
argumento alguno en relacién con la imparcialidad obje-
tiva del Juez del cual sospechaba, que «el solo hecho de
que el mismo Juez ya haya decidido las peticiones del
recurrente en otros procedimientos no justifica objetiva-
mente temor alguno de falta de imparcialidad de aquél»
(ver mutatis mutandis, Diennet c. Francia, Sentencia de 26
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de septiembre de 1995, § 38; Ringeisen c. Austria, Senten-
cia de 16 de julio de 1971, § 97; y Thomann c. Suiza, Sen-
tencia de 10 de junio de 1996, § 63). Igualmente, en el caso
Faugel c. Austria (Auto de 24 de octubre de 2002), el Tribu-
nal de Estrasburgo, puso también de manifiesto «que de
la obligacién de ser imparcial no se deduce una regla
general que imponga a un tribunal superior que anule
una resolucion administrativa o judicial a remitir el caso a
una autoridad jurisdiccional diferente o a una Sala de
dicha autoridad compuesta de distinta forma» [SSTEDH
Ringeisen, de 16 de julio de 1971, § 97; Gillow c. Reino
Unido, de 24 de noviembre de 1986, § 73; Acuerdo de 1 de
julio de 1991, G. c. Austria, demanda num. 15975/90; Auto
de 6 de abril de 2000, O.N. c. Bulgaria, asunto 35221/97].
Por todas estas razones, ha de inadmitirse el primer
motivo de la demanda de amparo en virtud del incumpli-
miento de los presupuestos procesales previstos en las
letras a) y c) del apartado primero del art. 44 de la LOTC,
dado que el recurrente tuvo puntual conocimiento de la
exacta composicion de la Sala vy, por tanto, disfrutd de la
ocasion de plantear, en debido tiempo y forma, la recusa-
cion en la via judicial previa, al no existir causa legal alguna
que incluyera semejantes sospechas basadas en el Unico
dato objetivo de la previa intervencion de los mismos en la
Sentencia desestimatoria del recurso de casacion.

3. Enel segundo y ultimo motivo del presente recurso
de amparo se invoca la violacion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, sin indefensiéon, cometida por la Sala Quinta
del Tribunal Supremo al desestimar, en el Auto impugnado,
el incidente de nulidad radical de actuaciones incoado por el
recurrente contra las antes mencionadas Sentencias firmes
y la consiguiente peticion de retroaccion de actuaciones al
instante inmediatamente posterior a la conclusion del
sumario, como consecuencia de haberse declarado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia de 25
de julio de 2002) la existencia de una vulneraciéon del dere-
cho a un juicio justo, en su vertiente del derecho a un juez
objetivamente imparcial. La desestimacion del incidente por
parte del Tribunal Supremo significa, en opinion del deman-
dante, la consolidacion en la via judicial de la infraccion
declarada por el Tribunal de Estrasburgo del derecho del
recurrente a un juicio equitativo, asi como a su honor, a su
permanencia en el ejercicio de las funciones publicas en las
condiciones legales y, eventualmente, a su libertad (arts.
18.1, 23.2 y 17.1 CE). El Ministerio Fiscal, en su escrito de
alegaciones, solicita la desestimacion de este ultimo motivo
al considerar que el Auto recurrido respeta el canon jurispru-
dencial exigido por este Tribunal en relacion con el derecho
a la efectividad de la tutela judicial, pues desestima la pre-
tensidon de nulidad mediante una resolucion que en modo
alguno puede considerarse arbitraria, ni manifiestamente
irrazonable o incursa en un error patente.

No obstante los notables esfuerzos argumentativos
realizados por el recurrente para acercar su caso al
resuelto por este Tribunal en la Sentencia del Pleno 245/
1991, de 16 de diciembre (caso Barbera, Messegué y
Jabardo), lo cierto es que, como pone de manifiesto el
Ministerio Fiscal, el presente recurso es practicamente
idéntico al ya resuelto por el Pleno de este Tribunal
mediante Auto 96/2001, de 24 de abril, FJ 3 (recurso de
amparo interpuesto por el Sr. Castillo Algar).

a) El recurrente en amparo sostiene en su demanda
la plena aplicacion de la doctrina emanada de la citada
STC 245/1991 a su pretensién anulatoria, en tanto en
cuanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al
igual que en el mencionado asunto Barbera y otros, ha
dictado una Sentencia (en el presente caso de fecha 25 de
julio de 2002) por la que declara la existencia de una vio-
lacion del art. 6.1 del Convenio europeo de derechos
humanos ante el caracter objetivamente justificado de las
dudas del recurrente respecto de la imparcialidad del Tri-
bunal sentenciador «en la medida en que tanto su Presi-

dente como su Juez Ponente habian intervenido en varios
actos de instruccion entre los que hay que senalar princi-
palmente el rechazo de la apelacién contra el Auto de
procesamiento pronunciado contra el demandante y las
decisiones de prorroga de su prision preventiva». Al
amparo de esta Sentencia dictada por el Tribunal de
Estrasburgo, considera que existe una «lesion o vulnera-
cidn actual» de su derecho al juez legal, en su vertiente del
derecho a un tribunal objetivamente imparcial, pues la
condena que adolece del vicio detectado por el citado Tri-
bunal internacional se encuentra en ejecucion, dado que,
si bien se ha cumplido integramente la pena principal de
privacion de libertad en el caso presente, no lo ha sido «la
accesoria de pérdida de empleo, como consecuencia de la
aplicacion del art. 28 del Codigo penal militar, que implicé
el pase anticipado del Coronel Perote de la situacion de
reserva a la de retirado, antes del cumplimiento de la pre-
ceptiva edad de los 65 anos... con la consiguiente reduc-
cion de haberes y la afectacion, entonces, de su derecho
fundamental a permanecer en el ejercicio de las funciones
publicas en la condiciones legales —art. 23.2 CE»; tam-
bién estima la subsistencia de la lesion del derecho al
honor al ser «obvio que el mantenimiento de su condena,
luego de la notoriedad publica que alcanzo este caso, con
independencia en todo caso del mantenimiento de la
misma en el Registro Central de Penados y Rebeldes y de
sus consecuencias a efectos de obtener remisiones condi-
cionales de ulteriores condenas, incluso por infracciones
de trafico —derecho a la libertad del art. 17.1 CE—, signifi-
can derivaciones permanentes que sélo pueden ser corre-
gidas mediante la declaracion de nulidad de las Senten-
cias adoptadas con la violacion detectada por el TEDH».
No es posible, sin embargo, compartir los paralelismos
alegados por el recurrente con el caso resuelto en la STC
245/1991. En esa ocasion este Tribunal estimo un recurso de
amparo basado en la primera Sentencia dictada por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en la que se declaré la
violacion del art. 6.1 CEDH en relaciéon con un proceso penal
celebrado en Espafna. En esa Sentencia se realizaron una
serie de declaraciones que, ahora, catorce anos después,
todavia siguen estando vigentes. Asi, se declar6 que las
Sentencias del Tribunal de Estrasburgo carecen de eficacia
ejecutiva, «pues de la propia regulacion del Convenio, y de
su interpretacion por el Tribunal Europeo, se deriva que las
resoluciones del Tribunal tienen caracter declarativo y no
anulan ni modifican por si mismas los actos, en este caso
Sentencias, declarados contrarios al Convenio» (RJ 2). En
aquél entonces se citaron los casos Marckx y Pakelli, juris-
prudencia que ha sido mantenida por el Tribunal Europeo
hasta el dia de hoy, no obstante la importante reestructura-
cién operada en el Convenio como consecuencia de la
entrada en vigor del Protocolo nim. 11 a fines de 1998 [cfr.
inter allia los casos Olsson c. Suecia (num. 2), Sentencia de
27 de mayo de 1992, §§ 93 y 94; Ribemont c. Francia (aclara-
cion de la Sentencia de 10 de febrero de 1995), Sentencia de
7 de agosto de 1996, 88 19y 21 a 23; Hentrich c. Francia (acla-
racion de la Sentencia de 3 de julio de 1995), Sentencia de 3
dejulio de 1997, 88 13 a 16; Scozzari y Giunta c. Italia, Senten-
cia de 13 de julio de 2000, § 249; Mehemi c. Francia (num. 2),
Sentencia de 10 de abril de 2003, § 43; Assanidza c. Georgia,
Sentencia de 8 de abril de 2004, § 198; Ocalan c. Turquia,
Sentencia de la Gran Sala de 12 de mayo de 2005, § 210].
Del mismo modo se afirmd que «desde la perspectiva
del Derecho internacional y de su fuerza vinculante (art.
96 CE), el Convenio ni ha introducido en el orden juridico
interno una instancia superior supranacional en el sentido
técnico del término, de revision o control directo de las
decisiones judiciales o administrativas internas, ni tam-
poco impone a los Estados miembros unas medidas pro-
cesales concretas de caracter anulatorio o rescisorio para
asegurar la reparacion de la violacion del Convenio decla-
rada por el Tribunal» (FJ 2).Y es que el Tribunal internacio-
nal de Estrasburgo, de conformidad con lo dispuesto en el
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Convenio (actual art. 46, rubricado «fuerza obligatoria y
ejecucion de las sentencias»), tan sélo ostenta una potes-
tad declarativa, puesto que la fase de ejecucion de sus
Sentencias es encomendada al Comité de Ministros,
organo encargado de «velar» por su ejecucion.

En relacién con el problema de fondo planteado, en el
caso Barbera, Messegué y Jabardo este Tribunal estimo,
no obstante lo antes afirmado, el recurso de amparo por
la vulneracién del derecho a un proceso publico con todas
las garantias al considerar que: «declarada por Sentencia
[del Tribunal Europeo de Derechos Humanos] una viola-
cidén de un derecho reconocido por el Convenio europeo
que constituya asimismo la violacion actual de un dere-
cho fundamental consagrado en nuestra Constitucion,
corresponde enjuiciarla a este Tribunal, como Juez
supremo de la Constitucion y de los derechos fundamen-
tales, respecto de los cuales nada de lo que a ello afecta
puede serle ajeno» (FJ 3). En el caso entonces examinado
se constato, de un lado, que: «elTribunal Europeo declard
la existencia de una violacion del Convenio especialmente
cualificada, la del art. 6.1, en un proceso penal que ter-
mino con la condena de los actores y al que dichoTribunal
imputa una serie de irregularidades —el traslado tardio
de los imputados de Barcelona a Madrid, cambio inespe-
rado de miembros del Tribunal antes de la audiencia, la
brevedad del juicio y el que muchas importantes piezas y
elementos de prueba no se adujeran y discutieran ade-
cuadamente en el juicio oral— que le llevan a concluir que
aquel procedimiento penal, tomado en su conjunto, no ha
satisfecho las exigencias de un juicio justo y publico. En
definitiva, la violacién de aquel precepto del Convenio,
declarada por Sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, no puede significar sino que los recurren-
tes fueron objeto de unas condenas penales de pérdida
de libertad, que no les fueron puestas en un juicio publico
y justo con todas las garantias, habiéndose vulnerado el
art. 24.2 CE». De otro, también se puso de manifiesto que:
«la violacion del art. 6.1 declarada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se refiere en el presente caso a
unas condenas penales de pérdida de libertad pendientes
aun de cumplimiento, de modo que la continuacion de
efectos de las Sentencias condenatorias, que resulta de la
Sentencia del Tribunal Supremo aqui impugnada, supone
el mantenimiento de esa lesién del derecho reconocido
en el Convenio, que es una violacion especialmente cuali-
ficada, a consecuencia de una serie de irregularidades
que han permitido al Tribunal Europeo llegar a la conclu-
sion de que el procedimiento penal en cuestion tomado
en su conjunto no satisfizo las exigencias de un juicio
justo y publico... De este modo, la declaracién de la viola-
cion del art. 6.1 del Convenio europeo declarada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, implica el hecho
de la existencia y el mantenimiento de una condena penal
impuesta con violaciéon del derecho reconocido en el art.
24.2 CE, y, ademas, al tratarse de una pérdida de libertad
impuesta sin la observancia de los requisitos formales
exigidos por la Ley, resulta también lesivo del derecho
fundamental a la libertad del art. 17.1 CE».

En el presente recurso, y a diferencia del antes citado
caso Barbera y otros, no cabe sostener el caracter actual o
subsistente de dicha violacién. La citada Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos declard, en
efecto, la vulneracion del art. 6.1 CEDH en su concreto
aspecto del derecho a un Tribunal objetivamente impar-
cial, pero también es preciso subrayar que, con caracter
previo, acordd, mediante resolucion de 10 de febrero de
2000, la inadmisibilidad de todas las demas lesiones ale-
gadas por el recurrente, esto es, de las relativas al art. 6
(derecho a un proceso equitativo y publico, sometido a
los principios de contradiccion y de igualdad de armas, a
la utilizacion de los medios de prueba de descargo, y a la
presuncién de inocencia), al art. 7 (rubricado «no hay
pena sin ley») y al art. 14 («prohibicion de discrimina-

cidn»), razén por la cual el Tribunal de Estrasburgo afirmé,
a renglén seguido de la constatacion de la violacion del
art. 6.1 CEDH «en la medida en que el tribunal militar cen-
tral no fue objetivamente imparcial», que:

«Esta constatacion no implica necesariamente que
la condena del demandante estuviera mal fundada,
teniendo en cuenta que las otras quejas del deman-
dante relativas al art. 6.1 del Convenio fueron declara-
das inadmisibles el 10 de febrero de 2000. Conforme a
su practica constante en los asuntos civiles y penales,
y relativos a la violacion del articulo 6.1 por la falta
objetiva o estructural de independencia y de imparcia-
lidad, elTribunal no considera apropiado conceder una
compensacion al demandante por las pérdidas alega-
das. En efecto, el Tribunal no podria especular sobre el
resultado al que hubiera llegado el proceso si no se
hubieran incumplido las exigencias del Convenio... No
se ha observado ningun vinculo de causalidad entre la
violacion constatada y el perjuicio material alegado...
En la medida en que el demandante solicita la conce-
sion de una indemnizacion justa por la privacion de
libertad sufrida, el Tribunal senala que no ha consta-
tado que la privacion de libertad en cuestion haya
constituido una violacién del Convenio. En consecuen-
cia, no puede concederse ninguna indemnizacién
justa al respecto... EITribunal concluye con que, en las
circunstancias del litigio, la constatacién de violaciéon
que figura en la presente sentencia constituye por si
misma una indemnizacién justa en concepto de todo
dano moral» (88 58 a 61 de la Sentencia).»

Aunque el recurrente sostiene en su demanda que
estas afirmaciones contenidas en la Sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos unicamente se refie-
ren a su pretension de obtener una satisfaccion equita-
tiva, lo cual resulta evidente, también lo es que el Tribunal
de Estrasburgo tuvo en consideracién la escasa entidad
de la Unica violacidon constatada al desestimar, en su tota-
lidad, la peticion del Sr. Perote de obtener una satisfac-
cion equitativa cercana a los ochocientos mil euros por el
dano moral y material a su juicio padecido. De nuevo con-
viene recordar que dicho Tribunal no hizo lo propio en el
asunto Barbera y otros; al contrario, debido a la especial
gravedad de la lesién declarada, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos decidié «que la cuestién de la aplica-
cion del art. 50 [satisfaccion equitativa] no esta en condi-
ciones para resolverse, de suerte que procede reservarla,
teniendo en cuenta la posibilidad de un acuerdo entre el
Estado demandado y los demandantes».

No es posible, pues, compartir la tesis del recurrente,
dado que la lesion del derecho fundamental al juez objeti-
vamente imparcial —a la que vincula las quejas ampara-
das en los arts. 23.2, 18.1 y, eventualmente, en el 171
CE—, constatada por el citado Alto Tribunal, no subsiste
en el momento actual porque el Tribunal de Estrasburgo
asi lo declard en su Sentencia al concluir que «la consta-
tacion de violacion que figura en la presente Sentencia
constituye por si misma una indemnizacion justa en con-
cepto de todo dano moral». En definitiva, fue el propio
Tribunal internacional el que dicté una Sentencia exclusi-
vamente limitada a constatar la lesién del derecho a un
juez objetivamente imparcial en el Tribunal autor de la
Sentencia condenatoria dictada en la instancia, pero sin
reconocer que dicha resolucion estuviera necesariamente
mal fundada, ante la imposibilidad de establecer, dadas
las especificas circunstancias del litigio a las que antes
nos hemos referido (en particular, la previa declaracion de
inadmisibilidad de todas las restantes quejas formuladas
por el actor), una relacion de causalidad entre la vulnera-
cién del derecho fundamental constatada y la condena
impuesta, desestimando, por ello, en su totalidad, la pre-
tension de obtener una indemnizacion por los danos ale-
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gados por el actor y no constatados por el Tribunal de
Estrasburgo.

b) Al no ser de aplicacion la doctrina especifica ema-
nada de la STC 245/1991 tan citada, el presente motivo ha de
ser resuelto desde el pardmetro o canon tradicional del
derecho a la tutela judicial efectiva, al que también se refiere
el recurrente en su demanda de amparo. Como ya hemos
afirmado, este motivo de impugnacién es practicamente
idéntico al caso Castillo Algar, que fue inadmitido por el
Pleno de este Tribunal mediante el Auto 96/2001, de 24 de
abril. En esa ocasion el recurrente también pretendia (si bien
acudiendo con caracter previo al proceso de revision de la
Sentencia firme en lugar de al incidente excepcional de nuli-
dad de actuaciones) la nulidad de las resoluciones judiciales
firmes que le condenaron como autor de un delito contra la
hacienda publica en el ambito militar con base en la Senten-
cia del Tribunal Europeo de 28 de octubre de 1998, que
declaré la violacion del art. 6.1 CEDH en relacion con el dere-
cho al juez imparcial en su vertiente objetiva. En ese caso
este Tribunal concluyé que la respuesta judicial obtenida
satisfacia plenamente el contenido esencial del derecho a la
tutela judicial (FJ 3), y lo mismo hemos de decir ahora, coin-
cidiendo con el criterio del Ministerio Fiscal, tras el atento
examen del Auto cuya nulidad pretende el demandante,
pues es una resolucién que respeta nuestra jurisprudencia
sobre el grado de motivacién exigible a las resoluciones
judiciales al no ser arbitraria, manifiestamente irrazonable ni
estar incursa en un error patente. El motivo ha de ser, por
tanto, desestimado y, con ello, el presente recurso de
amparo.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION EsPAROLA,

Ha decidido

Desestimar el recurso de amparo interpuesto por don
Juan Alberto Perote Pellon.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a doce de diciembre de dos mil
cinco.—Guillermo Jiménez Sanchez.-Vicente Conde Mar-
tin de Hijas.—Elisa Pérez Vera.-Eugeni Gay Montalvo.—-
Ramoén Rodriguez Arribas.—Pascual Sala Sanchez.-Fir-
mado y rubricado.

396 Sala Primera. Sentencia 314/2005, de 12 de diciem-
bre de 2005. Recurso de amparo 1977-2003. Promo-
vido por don Manuel Loureiro Pérez y otra
frente al Auto y la Sentencia de la Audiencia
Provincial de A Coruna num. 26-2003 dictados
en grado de apelacion de un litigio sobre des-
linde y amojonamiento de finca.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva: incidente de nulidad de actuaciones
por incongruencia, tras la denegacion del
recurso de casacion, inadmitido por extempo-
rdneo de manera manifiestamente irrazonable
(STC 158/2002).

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, com-
puesta por dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presi-
denta, don Javier Delgado Barrio, don Roberto Garcia-
Calvo y Montiel, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don

Manuel Aragon Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nium. 1977-2003, promovido
por don Manuel Loureiro Pérez y dona Balbina Martinez
Riveiro, representados por el Procurador de losTribunales
don Luis Arredondo Sanz y asistidos por el Abogado don
Manuel Poch Sampedro, contra la Sentencia de Seccién
Sexta de la Audiencia Provincial de A Coruha num. 26-
2003, de 28 de enero de 2003, dictada en el rollo de apela-
cién num. 295-2001, que desestimo el recurso de apela-
cion interpuesto frente a la Sentencia de fecha 30 de
marzo de 2001 del Juzgado de Primera Instancia num. 3
de los de Ribeira, dictada en el procedimiento num. 201/
99, de menor cuantia, y contra el Auto de fecha 6 de marzo
de 2003, de la misma Seccién Sexta de la Audiencia Pro-
vincial, que inadmitié el incidente de nulidad de actuacio-
nes interpuesto contra la Sentencia de apelacion. Han
intervenido como parte demandada de amparo dona
Maria del Carmen Calo Vidal y don Juan José Asorey Gon-
zalez, representados por el Procurador de los Tribunales
dona Concepcion Donday Cuevas y asistidos por la Abo-
gada dona Maria Briones Pouso Donday. Ha intervenido
el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don
Roberto Garcia-Calvo y Montiel, quien expresa el parecer
de la Sala.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro Gene-
ral de este Tribunal el dia 4 de abril de 2003, el Procurador
de los Tribunales don Luis Arredondo Sanz, en nombre y
representacién de don Manuel Loureiro Pérez y doha Bal-
bina Martinez Riveiro, interpuso recurso de amparo con-
tra la resolucién de la Audiencia Provincial de A Coruna
citada mas arriba.

2. La demanda de amparo trae causa, en sintesis, de
los siguientes hechos:

a) Los ahora demandantes de amparo iniciaron jui-
cio declarativo ordinario de menor cuantia sobre recono-
cimiento de derecho de deslinde, amojonamiento y cierre
de finca. En este proceso, los demandados formularon
reconvencién sobre derecho de comunidad de un pozo y
derecho de servidumbre desde una calle a su casa. El pro-
ceso finaliz6 con Sentencia, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia num. 3 de los de Ribeira, de fecha 30 de
marzo de 2001 que, en lo que ahora importa, estimo par-
cialmente la reconvencién, declarando que la finca objeto
del pleito esta gravada con una servidumbre de paso a pie
para personas, desde la finca deslindada, siguiendo por el
sendero aparente encima de la finca, hasta la calle.

b) Contra esta Sentencia se alzaron en apelacion los
demandantes, dictdndose Sentencia por la Audiencia Pro-
vincial de A Coruna, con fecha 28 de enero de 2003, noti-
ficada el dia 4 de febrero de 2003, cuyo fallo confirma la
Sentencia de instancia.

c) En esta Sentencia, la Sala indic6 que contra la
misma cabia recurso de casacion, que se debia preparar
ante el propioTribunal en el plazo de cinco dias. Siguiendo
tal criterio, los demandantes prepararon el recurso de
casacion por interés casacional. La Sala, sin embargo,
dicto Auto, de fecha 18 de febrero de 2003, notificado el
dia 24 de febrero que, tras citar dos resoluciones del Tribu-
nal Supremo (AATS de 18 de septiembre de 2001 y 12 de
marzo de 2002), decretd no tener por preparado el recurso
de casacion.



