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Abstract

En el presente trabajo se analizan los articulos 99, 101 y 107 a 128 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (BOE niuim. 7, de 8.1.2000), relativos a la imparcialidad de los diferentes profesionales
que intervienen en el proceso civil, estudiando en detalle el derecho a recusar que asiste a las partes y al
Ministerio Fiscal en los casos en que su neutralidad pueda ser cuestionada.

This paper analyzes the articles 99, 101 and 107 to 128 of the Spanish Civil Procedure Law (Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, BOE num. 7, 8.1.2007), relating to impartiality of the different
professionals who take part in civil proceedings, going into details about parts and Prosecutor’s right to
recuse in the matters in which their neutrality can be questioned.
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1. La recusacion: aspectos generales (articulos 99 y 101 LEC)

TITULO IV.- DE LA ABSTENCION Y LA RECUSACION

CAPITULO I.- DE LA ABSTENCION Y RECUSACION: DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 99. Ambito de aplicacion de la Ley y principio de legalidad.

1. En el proceso civil, la abstencion y la recusacion de Jueces, Magistrados, asi como la de los
miembros del Ministerio Fiscal, los Secretarios Judiciales, los peritos y el personal al servicio de la
Administracion de Justicia, se regirdn por lo dispuesto en este Titulo.

2. La abstencion y, en su caso, la recusacion de los indicados en el apartado anterior solo
procederdn cuando concurra alguna de las causas sefialadas en la Ley Orginica del Poder Judicial
para la abstencion y recusacion de Jueces y Magistrados.

CONCORDANCIAS: articulos 217, 219, 446.1 y 499 Ley Organica del Poder Judicial (en
adelante, LOPYJ); articulos 188, 189, 190 y 234 del Real Decreto de 3 de febrero de 1881, de
promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC 1881); articulo 343 LEC;
articulo 28 Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal (en adelante, EOMF).

Articulo 101. Legitimacion activa para recusar.

En los asuntos civiles vinicamente podrdn recusar las partes. El Ministerio Fiscal también podrd
recusar, siempre que se trate de un proceso en el que, por la naturaleza de los derechos en conflicto,
pueda o deba intervenir.

CONCORDANCIAS: articulo 218.1 LOPJ; articulo 145 Reglamento Orgéanico del Cuerpo de
Secretarios Judiciales (en adelante, ROCS]J).

Conforme se exponia en la primera parte de este trabajo, la regulacion especifica de la abstencion
y la recusacién para el proceso civil se inicia con un capitulo en el que se recogen las
disposiciones generales y comunes en parte a ambas instituciones. Dicho apartado se compone
tnicamente de tres articulos (99, 100 y 101 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en adelante LEC), si
bien en este momento vamos a ocuparnos exclusivamente del primero y del tercero de los
mismos, preceptos en los que se precisan los siguientes aspectos: el ambito objetivo y subjetivo de
aplicaciéon de estas previsiones (articulo 99.1 LEC); la remisién expresa a la Ley Organica del
Poder Judicial (en adelante, LOPJ) en cuanto a las causas (articulo 99.2 LEC); y la concrecion de
los sujetos legitimados para promover la recusacién (articulo 101 LEC). A comentar cada una de
estas cuestiones se dirige este primer epigrafe, que debe completarse necesariamente con las
referencias correspondientes realizadas en la introduccién al estudio de la abstencion (LOREDO
COLUNGA, 2009, p. 3 y siguientes).


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo6-1985.html
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1.1. Ambito objetivo y subjetivo de aplicacién

Seguin apuntidbamos en su momento, sin perjuicio del reiterado cardcter supletorio de la LEC, el
estricto dmbito objetivo de aplicacién de la regulacién en ella contenida es exclusivamente el
proceso civil, entendido éste en sentido amplio y comprensivo de las distintas actuaciones que
puedan desarrollarse a lo largo del mismo, desde las diligencias preliminares hasta la completa
finalizacién de la ejecucion. Siendo esto asi, las disposiciones relativas a la recusacion que ahora
analizamos deben considerarse establecidas, en términos generales, en relacién con los distintos
procedimientos judiciales de que conocen los 6rganos jurisdiccionales del orden civil.

En cuanto a la determinaciéon del ambito subjetivo, y en consonancia igualmente con lo
antedicho, hemos de partir de que la imparcialidad se requiere no sélo del personal
jurisdiccional, sino igualmente de los distintos sujetos que prestan servicio en los 6rganos
jurisdiccionales (jueces, magistrados, secretarios judiciales y demds funcionarios de la oficina
judicial) e, incluso, de otros profesionales que pueden intervenir en el proceso civil en calidad de
tales (como son los peritos); ya sean funcionarios de carrera, sustitutos o interinos, de modo que
todos ellos deberan abstenerse o podran ser recusados cuando se cuestione razonablemente su
neutralidad en relacién con un procedimiento determinado.

Sin embargo, llama la atenciéon que se excluya la posibilidad de recusacién respecto de los representantes
del Ministerio Fiscal, que si deben abstenerse e, incluso, pueden ser apartados por sus superiores de un
asunto concreto, pero que no son susceptibles de ser recusados en sentido estricto (articulo 28 del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal).

Reiteramos entonces que el fundamento de esta amplia acotaciéon podemos ubicarlo en una
concepcioén rigurosa del derecho al juez imparcial, que no puede considerarse restringido al
titular o titulares del 6rgano jurisdiccional, sino inclusiva de todo el personal que presta servicios
en el mismo y que tiene una intervencién mas o menos relevante en el proceso de acuerdo con
sus responsabilidades, pero que, en todo caso, ostenta una capacidad de decisién o influencia que
debe adecuarse a las exigencias de la imparcialidad. Por su parte, la objetividad como criterio que
debe presidir la actuacion del perito es una exigencia expresa del articulo 335.2 LEC para este
colectivo.

Igualmente conviene recordar que, en lo que atafie a jueces y magistrados, se trata de una
concepcién amplia del personal jurisdiccional, de manera que no se restringe a los integrantes de
la Carrera Judicial, sino también a los magistrados del Tribunal Constitucional (articulo 80 de la
Ley Orgénica 2/1979 de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional; en adelante, LOTC); a los
jueces sustitutos (articulo 212.2 LOPJ); a los magistrados suplentes (articulo 200.3 LOPJ); a los
jueces en situacion de provision temporal (articulo 432.1 LOPJ); a los jueces de paz (el articulo 1
del Reglamento 3/1995, de los Jueces de Paz); e, incluso, a los miembros legos integrantes de un
tribunal del jurado (articulos 8 a 12, 21 y concordantes de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo,
del Tribunal del Jurado; en adelante, LOT]J), supuestos todos ellos en que el legislador se remite al
régimen establecido para los integrantes de la Carrera Judicial en la LOPJ y, en su caso, en la
LEC.
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En dltima instancia, procede asimismo hacer nuevamente referencia al arbitraje privado, en cuanto que
se extiende también a los arbitros la exigencia de imparcialidad, conforme establecen los articulos 17 y 18
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA), que prevén también la recusacion
de los arbitros cuando concurran causas que puedan hacer dudar de su neutralidad.

1.2. Causas de recusacion

En lo que atafie a esta cuestién, resulta preciso traer de nuevo a colaciéon la idea de que la
exigencia de imparcialidad del 6rgano jurisdiccional se encuentra intimamente relacionada con el
derecho al juez predeterminado por la ley, y ello hasta el punto de que debemos considerar que
ambas garantias se limitan de forma reciproca. Siendo esto asi, una adecuada cobertura de estos
derechos debe traducirse en un sistema que permita el apartamiento de todo sujeto sospechoso
de parcialidad, al tiempo que impida dicha separacién sin motivo suficiente, evitando tanto las
abstenciones como las recusaciones injustificadas que puedan promoverse con el espurio objeto
de excluir al juez predeterminado por la ley (ATS] Catalufia, Social, 24.5.2007 [AC\2007\2684;
MP: Félix Azén Vilas], FJ 2°).

En consonancia con este planteamiento, ya hemos visto que el legislador ha optado por vincular
la sospecha de parcialidad a la acreditaciéon de determinadas circunstancias cuya efectiva
concurrencia justifica el apartamiento del sujeto afectado. Y estas causas legales son las que se
recogen en el articulo 219 LOPJ, norma de general aplicacién para todos los sujetos indicados y
los distintos 6rdenes jurisdiccionales.

Ello no obstante, y como excepciones a esta regla, no debemos obviar que para los peritos se prevén
ademas tres causas especificas que analizaremos en su momento (articulo 124.3 LEC,); respecto de los
jurados se admite excepcionalmente la recusacion sin causa (articulo 40.3 LOT]); mientras que en
relacion con los drbitros no se concretan de forma exhaustiva los motivos que justifican su apartamiento,
limitdndose el legislador a sefialar que procederd la abstencién o recusacién de los mismos cuando
concurran «circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia»
(articulo 17.3 LA).

Asumiendo esa vocacién de universalidad y segtn nos consta, el articulo 99.2 LEC remite al
mencionado precepto de la LOPJ en cuanto a los motivos que justifican tanto la abstencién como
la recusacién de los profesionales que intervienen en el proceso civil. Esta opcion legislativa
determina que el apartamiento provocado, no pueda, en principio, ampararse en cualquier
situaciéon que provoque en la parte procesal duda sobre la imparcialidad del érgano, sino que se
requiere inexcusablemente la invocacién y acreditaciéon de la concurrencia de alguna de las
circunstancias que se indican en el mencionado precepto de la LOPJ.

Asi, si bien la imparcialidad es un elemento subjetivo referido al profesional, su apreciacién trata de
objetivarse al maximo introduciendo seguridad juridica en este punto, de manera que los motivos
resulten de apreciacion igualmente ecuanime.

El contenido de los dieciséis apartados del referido articulo 219 LOP] y la rigurosa interpretacion

que de los mismos llevan a cabo los tribunales, son cuestiones que han sido debidamente
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analizadas en relaciéon con la abstencién, texto al que nos remitimos para evitar reiteraciones
(LOREDO COLUNGA, 2009, p. 10 y siguientes). Ello no obstante, procede en este momento una
aproximacion a las causas legales desde la perspectiva de la recusacién y a partir igualmente de
la aplicacion judicial de este precepto, al objeto de extraer las conclusiones oportunas.

Se evidencia entonces que, en la practica, la apreciacion de las causas se realiza de forma mas laxa
en los casos de abstencién, ya que la promociéon del propio apartamiento se ampara en la
conviccion de que la imparcialidad se encuentra afectada; de ahi que la regla general sea admitir
dicha abstencién. Por el contrario, no habiendo sido promovido el apartamiento voluntario, el
examen de la causa de recusacion serd mas estricto, siempre y cuando su concurrencia no sea
expresamente reconocida por el recusado.

El andlisis de la limitada jurisprudencia existente al respecto nos permite constatar que se recusa
exclusivamente al personal jurisdiccional -en ninguna ocasion al resto de profesionales- y que la
regla general es la desestimacion del incidente; ya porque se aprecien causas de inadmisién, ya
porque se opte por rechazar la pretensiéon en sentido estricto. El trdmite de admision serd
analizado en su momento, si bien ahora nos interesa destacar que la desestimaciéon por motivos
de fondo se ampara normalmente en la imposibilidad de encajar los concretos motivos aducidos
dentro del tenor literal de las causas legalmente previstas.

En este sentido, dentro de las causas calificadas de «subjetivas» (por vinculacién entre el
profesional y otro sujeto inmerso en el pleito), se aprecia un especial apego a la literalidad de la
norma que justifica la desestimacién de los incidentes. Asi, se rechaza la recusaciéon de la
magistrada ex mujer del abogado de una de las partes, pese a que entre ellos habia mediado una
denuncia penal y se habian separado de forma contenciosa (AAP Guiptizcoa, 1* Civil, 13.3.2006
[JUR\2006\154152; MP: Ignacio José Subijana Zunzunegui]). Idéntica argumentacion
encontramos en relacién con la falta de admisién de la querella para exigir responsabilidad penal
a jueces y magistrados (STS] Extremadura, Social, 25.9.2003 [AS\2004\34; MP: Alfredo Garcia-
Tenorio Bejarano]); o la invocacién del caracter de falta disciplinaria en relacién con una
denuncia formulada por una juez ante el Colegio de Abogados en contra del letrado de una de las
partes (AAP Zaragoza, 2% Civil, 12.6.2007 [JUR\ 2007\ 301225; MP: Francisco Acin Gar6s]).

Por el contrario, resulta mas razonable el rechazo de la recusacién porque no puede considerarse
subordinacion a estos efectos la dependencia funcional del comisario y el depositario de la
quiebra respecto del juez (AAP Madrid, 11* Civil, 21.1.2008 [AC\2008\800; MP: Jestis Gavilan
Lopez]). Igualmente debe aceptarse que se exija que el pleito que enfrenta a la parte y al juez sea
anterior a aquel en que debe resolver el recusado y que no exista relacién entre ambos asuntos, lo
que permite excluir el supuesto en que se plantea una demanda contra el magistrado por el
demandado en el asunto principal y por diversos motivos derivados de las actuaciones realizadas
en el pleito en cuestion (AAP Madrid, 22* Civil, 2.10.2006 [JUR\2006\268328; MP: Eduardo Hijas
Fernandez]).
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En todo caso, la mayor casuistica la encontramos nuevamente en relacién con la existencia de
amistad intima o enemistad manifiesta. En lo que atafie a estas circunstancias, se mantienen los
criterios generales de que debe de tratarse de relaciéon con la parte, no con su abogado (AAP
Madrid, 11* Civil, 8.4.2005 [JUR\2005\106561; MP: Fernando Delgado Rodriguez]) y de un
vinculo personal, extraprocesal y previo al proceso (AAP Tarragona, 1* Civil, 27.10.2004
[AC\2004\2264; MP: Maria Pilar Aguilar Vallino]; AAP Toledo, 1% Civil, 29.6.2005
[AC\2005\1061; MP: Gema Adoracién Ocariz Azaustre]; y AAP Zaragoza, 2% Civil, 12.6.2007
[JUR\2007\301225; MP: Francisco Acin Garés]).

Por otra parte, encontramos que se rechaza la recusacion pese a considerar que las resoluciones
de la juez contienen declaraciones inadecuadas -sin perjuicio de su posible responsabilidad-
(AAP Zaragoza, 3" Penal, 30.9.2004 [JUR\2004\273559; MP: Maria Begofia Guardo Laso]); y
tampoco se considera que exista enemistad porque la letrada de la parte recusante haya sido
asesora de la ex mujer del actual marido de la magistrada recusada en diversos pleitos existentes
entre ambos, ya que la juez no intervino en ninguno de ellos y ni siquiera conoce personalmente a
la abogada (AAP Madrid, 24* Civil, 23.3.2006 [JUR\2006\151184; MP: Rosario Herndndez
Hernandez]).

En lo que atafie a las llamadas causas «objetivas» o derivadas de la relacion del profesional con la
materia litigiosa (existencia de interés personal, participaciéon en fases previas del proceso,
conocimiento anterior del objeto), podemos igualmente destacar algunos supuestos. Por un lado,
se mantiene la conveniencia del reenvio al 6rgano a quo en caso de nulidad de actuaciones, sin
que ello pueda considerarse causa de recusacién por conocimiento del asunto en anterior
instancia, ya que se trata de la misma (STS, Civil, 28.9.2006 [R]J\2006\7526; MP: Xavier
O’Callaghan Munoz]). Ello no obstante, si ante esa situacion se justifican objetivamente la dudas
sobre la imparcialidad del juez de instancia, si puede resultar viable la recusacion (AAP
Zaragoza, 4* Civil, 28.2.2008 [JUR\ 2008\ 340018; MP: Maria Jestis de Gracia Mufoz]).

También se confirma que el juicio de desahucio no es una instancia previa de un declarativo
ordinario que justifique la recusacion del juez (AAP Barcelona, 1% Civil, 17.5.2006
[JUR\2006\260106; MP: Maria Dolores Portella Lluch]); y que, a los efectos de la causa
establecida en el articulo 219.16 LOP]J, es discutible que la expresion «cargo publico» pueda
referirse al persona jurisdiccional, lo que llevaria al absurdo de impedir a los jueces conocer en
mas de una ocasiéon de una materia (ATS, Civil, 18.4.2008 [R]\2008\5553; MP: Jestis Corbal

Fernandez]).

En relacién con este dltimo punto, el ATC, Pleno, 12.3.2008 (ATC 81/2008) sefiala que la invocacién de
declaraciones de los magistrados del Tribunal Constitucional en calidad de tales no es susceptible de
integrarse dentro de los apartados 13 o 16 del articulo 219 LOPJ, ya que no hay cargo ni asunto anterior.
Y, el ATC, Pleno, 7.3.2007 (ATC 177/2007), afirma que la realizacién de un trabajo doctrinal y cientifico
que recoge de forma descriptiva y sistematica la repercusién de la Carta Europea de Autonomia Local en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional no puede asimilarse a la
participacion previa en el asunto o en otro similar.
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Por el contrario, siendo la regla general la desestimacion de la recusacién, sélo de forma
excepcional la justificacién se encuentra en la insuficiencia de la prueba practicada, de manera
que no se considera acreditada la concurrencia de la causa invocada mas alld de la propia
conviccion subjetiva del recusante, que no resulta, obviamente, suficiente (ATC, Pleno, 20.11.2002
[ATC 224/2002]).

En este sentido, podemos adelantar que no resulta suficiente a estos efectos el principio de prueba que
debe acompariar al escrito que insta la recusacion, la efectiva estimacion de dicha pretensioén exige un

grado superior de acreditacién (ATC, Pleno, 12.3.2008 [ATC 81/2008]).

Llegados a este punto, debemos nuevamente entrar a valorar si la enumeracién contenida en el
ya reiterado articulo 219 LOPJ constituye una relacion cerrada y taxativa o, por el contrario, se
trata de un listado ejemplificativo y abierto en el que podrian incluirse otras circunstancias

distintas de las previstas expresamente por el legislador.

A priori, el tratamiento dado al tema parece evidenciar que se pretende concretar de forma
exhaustiva las situaciones en que puede cuestionarse razonablemente la imparcialidad. En este
sentido, la jurisprudencia afirma sin fisuras que resulta inexcusable que tanto la abstencion como
la recusacion se planteen sobre la base de la subsunciéon de los hechos en alguno de los motivos
previstos en la LOPJ (por todos, ATC, Pleno, 12.3.2008 [ATC 81/2008] y AAP La Rioja, 1* Civil,
18.12.2006 [AC\ 2006\ 2097; MP: José Félix Mota Bello]).

Esta posiciéon denota un intento de mayor control y un esfuerzo de objetivacién, de manera que
no se atribuya a quien se abstiene o a quien recusa la facultad para determinar la existencia o no
de una causa que permita cuestionar la imparcialidad. En consecuencia, no se deja la decisién en
manos ni del buen criterio del profesional, ni de la discrecién del justiciable, ya que esa libertad
podria en dltima instancia resultar contraria al derecho al juez ordinario predeterminado por la

ley, permitiendo abstenciones y recusaciones amparadas en motivos espurios.

En este estado de cosas, si bien los términos del articulo 99.2 LEC parecen no dejar dudas al
respecto (ya que afirma que la abstencién y recusacion «sélo procederdn» cuando concurran esos
motivos), no podemos obviar que el contenido del derecho a un juez imparcial no se agota con las
causas y de abstencion y recusacion y puede llevarse mas lejos y, al respecto, la jurisprudencia no
ha mantenido hasta el momento una linea uniforme (SAP Barcelona, 6* Penal, 7.3.2005
[JUR\2005\116725; MP: Jorge Obach Martinez]).

Es por ello que no puede afirmarse sin matices que la interpretacion de los distintos apartados
del articulo 219 LOPJ haya de ser absolutamente rigida y sin excepciones, sino que encuentra
cabida una exégesis «flexible y abierta para eliminar cualquier sospecha», atendiendo a las
circunstancias concretas del caso y teniendo en cuenta que la recusacion es «la tnica posibilidad
que se concede a la parte de apartar del conocimiento del asunto a un Juez cuando existe
simplemente la sospecha de que su decision puede no estar guiada por la imparcialidad que la
Administracién de Justicia exige» (STS] Madrid, Social, 23.3.2004 [JUR\ 2004\ 238267; MP: Manuel
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Poves Rojas], F] Unico). Asi, en determinados supuestos se han adoptada soluciones mas
creativas, atendiendo de forma clara a un criterio teleolégico en la aplicacién de estas normas.

En este sentido, el AAP La Rioja, 1° Civil, 22.4.2004 (AC\2004\1002; MP: Alfonso Santisteban Ruiz)
afirma que de acuerdo con los criterios del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos «se puede llegar a identificar concretos supuestos, no expresamente previsto en la Ley pero si
relacionados con los previstos por una razén de analogia, en que los jueces se deban abstener y quepa su
legitima recusacion».

En la misma linea, el AAP Las Palmas, 3% Civil, 3.6.2008 (JUR\2008\302818; MP: José Antonio Morales
Mateo) se expresa en los términos siguientes (FJ 2°): «No cabe duda pues de que por esta via se puede
efectuar una valoracién sobre la imparcialidad de un determinado juez admitiendo la existencia de
supuestos de hecho que comprometan su imparcialidad, aunque no puedan ser subsumidos en la causa
de abstencién alegada por el mismo o de recusacién reportada por la parte recusante».

De modo que, si bien de ordinario se rechaza la recusacién en los casos que no encajan
exactamente en los motivos previstos, encontramos igualmente resoluciones que introducen una
interpretacion mas abierta, accediendo al apartamiento del sujeto en supuestos en que se han
introducido dudas razonables en relacién con la imparcialidad de un sujeto mediante pruebas
objetivas, aunque no concurra en sentido estricto ninguna de las circunstancias legalmente
previstas. Se adoptan asi decisiones acordes con situaciones especificas que debemos considerar
adecuadas al verdadero espiritu de la norma, que no puede ser la redaccién absolutamente
cerrada, ya que una exhaustividad tal no puede exigirsele al legislador y se traduciria en la

practica imposibilidad de recusar con éxito.

Asi, se aparta al magistrado hermano del Letrado Jefe de la Asesoria Juridica de la Comunidad
Auténoma parte del pleito (STC, 1%, 14.1.1997 [STC 7/1997; MP: Manuel Jiménez de Parga y Cabrera]). Se
admite la recusacién por falta de imparcialidad deducida de una «global descalificacién del acusado,
expresada pocos dias antes de su enjuiciamiento», que puede derivarse a enemistad manifiesta (STC, 2?,
27.9.1999 [STC 162/1999; MP: Tomas Salvador Vives Antén]). O se considera que también existe
enemistad entre el magistrado y un grupo editorial que fue especialmente critico con su labor cuando
tuvo responsabilidades politicas en diversos gobiernos -«opositor, adversario, contendiente o critico en
momentos y aspectos de su vida que nada tienen que ver con lo judicial»- (STS] Madrid, Social, 23.3.2004
[JUR\ 2004\ 238267; MP: Manuel Poves Rojas]).

Igualmente, se aprecia interés en el pleito derivado de opiniones vertidas como magistrados y remitidas
formalmente por escrito a la Presidenta del Tribunal Constitucional en relacién con una reforma legal
cuya constitucionalidad debia enjuiciar dicho érgano -(F] 9°) «opinién contundente y radical»,
relacionada con el recurso y que permite sospechar la pérdida de imparcialidad por la «profunda
discrepancia» manifestada- (ATC, Pleno, 12.3.2008 [ATC 81/2008]).

Mas atn, se llega a acceder a la recusacion de personal jurisdiccional sin apreciar la estricta
concurrencia de causa legal, sino al amparo de una acreditada sospecha de pérdida de
imparcialidad desde el punto de vista subjetivo por la convergencia de especificas circunstancias
en el caso concreto.
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Asi, el AAP Las Palmas, 4* Civil, 25.1.2007 (JUR\2007\157075; MP: Victor Caba Villarejo) estima la
recusacién por la existencia de numerosos conflictos graves entre los progenitores y otros familiares de la
recusada y el recusante, con denuncias cruzadas sobre lesiones, dafios, coacciones y procedimientos

contenciosos en relacion con ciertas fincas.

Por su parte, el AAP Zaragoza, 4% Civil, 28.2.2008 (JUR\ 2008\ 340018; MP: Maria Jests de Gracia Mufioz)
considera que la recusacién procede por apreciar por parte del juez en sus resoluciones «un interés, una
inclinacién o predisposicién hacia la parte demandante, y mas concretamente, una predisposicion en su
contra».

En dltima instancia, puede resultar ilustrativo hacer referencia a determinados supuestos en que,
pese a abogar por una interpretacion flexible de las disposiciones legales, no resulta posible el
encaje de los concretos motivos invocados entre las causas de recusacion.

SAP A Coruiia, 4* Civil, 9.6.2006 (AC\2006\1326; MP: Antonio Miguel Ferndndez-Montells Ferndndez):
se alega enemistad en relacién con el abogado de la parte, pero se deniega la recusacion porque no
puede considerarse como tal la relaciéon existente, en tanto en cuanto el juez se limit6 a dar traslado del
escrito del abogado al Ministerio Fiscal por si consideraba oportuno ejercitar acciones por un delito de
calumnia.

AAP La Rioja, 1* Civil, 22.4.2004 (AC\2004\1002; MP: Alfonso Santisteban Ruiz): deducir testimonio de
particulares y remitirlos al Ministerio Fiscal por si pudiera incurrirse en ilicito penal no equivale a

denuncia a efectos de recusacion.

AAP Las Palmas, 3* Civil, 3.6.2008 (JUR\2008\302818; MP: José Antonio Morales Mateo): deniega la
recusacién del juez que adelant6 al final de la vista el sentido del fallo en relacién con la guarda y
custodia de la hija a los efectos de facilitar la organizacién inmediata de los progenitores, lo que no
puede considerarse que afecta a su imparcialidad.

1.3. Legitimacion activa para recusar

Al contrario que la abstencién -que se concibe como un deber del profesional afectado-, la
recusacién constituye un derecho que asiste a las partes del proceso para instar el apartamiento
del sujeto sospechoso de parcialidad, para el caso de que éste no se haya abstenido

voluntariamente o que su abstencién haya sido rechazada por el érgano competente (articulo
102.3 LEC).

Se establece por tanto una legitimacién cerrada (articulo 101 LEC), de manera que tnicamente
pueden instar la recusacion las partes del proceso, quienes puedan comparecer en el mismo en
calidad de tales, o el Ministerio Fiscal en los casos en que esté prevista su intervenciéon (en
términos generales, procesos que puedan afectar a menores, incapaces o ausentes, conforme
establecen los articulos 6.1.6° y concordantes).

En relacion con esta cuestion, el Tribunal Constitucional (ATC, 17, 29.2.1988 [ATC 265/1988]) ha
seflalado que resulta compatible con la Constituciéon que se excluya la legitimacion directa del letrado,
restringiéndose esta facultad a la parte. Siendo esto asi, resulta procedente el rechazo de plano de la
recusacién planteada por un abogado (STS] Extremadura, Social, 25.9.2003 [AS\2004\34; MP: Alfredo
Garcia-Tenorio Bejarano]).
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2. La recusacion de los jueces y magistrados (articulos 107 a 113 LEC)

CAPITULO III.- DE LA RECUSACION DE JUECES Y MAGISTRADOS
Articulo 107. Tiempo y forma de proponer la recusacion.

1. La recusacion deberd proponerse tan pronto como se tenga conocimiento de la causa en que se
funde, pues, en otro caso, no se admitird a tramite. Concretamente, se inadmitirdn las recusaciones:

1°. Cuando no se propongan al inicio del proceso si el conocimiento de la concurrencia de
la causa de recusacion fuese anterior a aquel.

2.° Cuando se propusieren pendiente ya un proceso, si la causa de recusacion se conociese
con anterioridad al momento procesal en que la recusacion se proponga.

2. La recusacidn se propondrd por escrito que deberd expresar concreta y claramente la causa legal
y los motivos en que se funde, acompariando un principio de prueba sobre los mismos. Este escrito
estard firmado por el abogado y por procurador si intervinieran en el pleito, y por el recusante, o
por alguien a su ruego, si no supiera firmar. En todo caso, el procurador deberd acompaiiar poder
especial para la recusacion de que se trate. Si no intervinieren procurador y abogado, el recusante
habra de ratificar la recusacion ante el Secretario del tribunal de que se trate.

3. Formulada la recusacion, se dard traslado a las demds partes del proceso para que, en el plazo
comun de tres dias, manifiesten si se adhieren o se oponen a la causa de recusacion propuesta o si,
en aquel momento, conocen alguna otra causa de recusacion. La parte que no proponga recusacion
en dicho plazo, no podrd hacerlo con posterioridad, salvo que acredite cumplidamente que, en aquel
momento, no conocia la nueva causa de recusacion.

CONCORDANCIAS: articulo 223 LOP]J; articulos 192 a 196 y 204 LEC 1881.
Articulo 108. Competencia para instruir los incidentes de recusacion.
1. Instruirdn los incidentes de recusacion:
1.° Cuando el recusado sea el Presidente o un Magistrado del Tribunal Supremo o de un
Tribunal Superior de Justicia, un Magistrado de la Sala a la que pertenezca el recusado,
designado en virtud de un turno establecido por orden de antigiiedad.
2.° Cuando el recusado sea un Presidente de Audiencia Provincial, un Magistrado de la

Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia correspondiente, designado en
virtud de un turno establecido por orden de antigiiedad.
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3.% Cuando el recusado sea un Magistrado de una Audiencia, un Magistrado de esa misma
Audiencia, designado en virtud de un turno establecido por orden de antigiiedad, siempre
que no pertenezca a la misma Seccion que el recusado.

4.° Cuando se recusare a todos los Magistrados de una Sala de Justicia, un Magistrado de
los que integren el Tribunal correspondiente, designado en virtud de un turno establecido
por orden de antigiiedad, siempre que no estuviere afectado por la recusacion.

5.% Cuando el recusado sea un Juez de Primera Instancia, un Magistrado de la Audiencia
Provincial, designado en virtud de un turno establecido por orden de antigiiedad.

6.° Cuando el recusado fuere un Juez de Paz, el Juez de Primera Instancia del partido
correspondiente o, si hubiere varios Juzgados de Primera Instancia, el designado en virtud
de un turno establecido por orden de antigiiedad.

La antigiiedad se regird por el orden de escalafon en la carrera judicial.

2. En los casos en que no fuere posible cumplir lo prevenido en el apartado anterior, la Sala de
Gobierno del Tribunal correspondiente designard al instructor, procurando que sea de mayor
categoria o, al menos, de mayor antigiiedad que el recusado o recusados.

CONCORDANCIAS: articulo 224 LOP]J; articulo 203 LEC 1881.
Articulo 109. Sustanciacion del incidente de recusacion y efectos de éste en el asunto principal

1. Dentro del mismo dia en que finalice el plazo a que se refiere el apartado 3 del articulo 107, o en
el siguiente dia habil, pasard el pleito o causa al conocimiento del sustituto, debiendo remitirse al
tribunal al que corresponda instruir el incidente el escrito y los documentos de la recusacion.

También deberd acompariarse un informe del recusado relativo a si admite o no la causa de

recusacion.

2. No se admitiran a trdamite las recusaciones en las que no se expresardin los motivos en que se
funden, o a las que no se acomparien los documentos a que se refiere el apartado 2 del articulo 107.

3. Si el recusado aceptare como cierta la causa de recusacion, se resolverd el incidente sin mds
tramites. En caso contrario, el instructor, si admitiere a tramite la recusacion propuesta, ordenard
la prictica, en el plazo de diez dias, de la prueba solicitada que sea pertinente y la que estime
necesaria y, acto sequido, remitird lo actuado al tribunal competente para decidir el incidente.

Recibidas las actuaciones por el tribunal competente para decidir la recusacion, se dard traslado de

las mismas al Ministerio Fiscal para informe por plazo de tres dias. Transcurrido ese plazo, con o
sin informe del Ministerio Fiscal, se decidird el incidente dentro de los cinco dias siguientes.
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4. La recusacion no detendrd el curso del pleito, el cual sequird sustancidndose hasta la citacion
para sentencia definitiva, en cuyo estado se suspenderd hasta que se decida el incidente de
recusacion, si éste no estuviere terminado.

CONCORDANCIAS: articulo 225 LOP]J; articulos 197 a 202 y 205 LEC 1881.
Articulo 110. Competencia para decidir el incidente de recusacion.
Decidirin los incidentes de recusacion:

1.° La Sala prevista en el articulo 61 de la Ley Orginica del Poder Judicial cuando el
recusado sea el Presidente del Tribunal Supremo, el Presidente de la Sala de lo Civil o dos
o0 mds Magistrados de dicha Sala.

2.° La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, cuando se recuse a uno de los Magistrados
que la integran.

3.% La Sala a que se refiere el articulo 77 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, cuando se
hubiera recusado al Presidente del Tribunal Superior de Justicia, al Presidente de la Sala
de lo Civil y Penal de dicho Tribunal Superior, al Presidente de Audiencia Provincial con
sede en la Comunidad Auténoma correspondiente o a dos o mds Magistrados de la Sala
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia o a dos o mds Magistrados de una
Seccion o de una Audiencia Provincial.

4.° La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, cuando se recusara
a uno o a varios Magistrados de estos Tribunales.

5.° Cuando el recusado sea Magistrado de una Audiencia Provincial, la Audiencia
Provincial, sin que forme parte de ella el recusado, o, si ésta se compusiere de dos o mds
Secciones, la Seccion en la que no se encuentre integrado el recusado o la Seccion que siga
en orden numérico a aquella de la que el recusado forme parte.

6. Cuando el recusado sea un Juez de Primera Instancia, la Seccion de la Audiencia
Provincial que conozca de los recursos contra sus resoluciones, y, si fueren varias, se
establecerd un turno comenzando por la Seccién Primera.

7.° Cuando el recusado sea un Juez de Paz, resolverdi el mismo Juez instructor del
incidente de recusacion.

CONCORDANCIAS: articulo 227 LOPYJ; articulo 206 LEC 1881.

Articulo 111. Especialidades del incidente de recusacion en juicios verbales. Otros casos especiales.
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1. En los procesos que se sustancien por los cauces del juicio verbal, si el Juez recusado no aceptare
en el acto como cierta la causa de recusacion, pasardn las actuaciones al que corresponda instruir el
incidente, quedando entretanto en suspenso el asunto principal. El instructor acordard que
comparezcan las partes a su presencia el dia y hora que fije, dentro de los cinco siguientes, y, oidas
las partes y practicada la prueba declarada pertinente, resolverd mediante providencia en el mismo
acto sobre si ha o no lugar a la recusacion.

2. Para la recusacion de Jueces o Magistrados posterior al sefialamiento de vistas, se estard a lo
dispuesto en los articulos 190 a 192 de esta Ley.

CONCORDANCIAS: articulo 226 LOPJ; articulos 218 a 233 y 326 LEC 1881; articulos 190 a 192,
194 y 248 y siguientes LEC.

Articulo 112. Decision del incidente, costas y multa.

1. El auto que desestime la recusacion acordard devolver al recusado el conocimiento del pleito o
causa, en el estado en que se hallare y condenard en las costas al recusante, salvo que concurrieren
circunstancias excepcionales que justifiquen otro pronunciamiento. Cuando la resolucion que
decida el incidente declare expresamente la existencia de mala fe en el recusante, se podrd imponer
a éste una multa de treinta mil a un millon de pesetas.

2. El auto que estime la recusacion apartard definitivamente al recusado del conocimiento del pleito
o causa. Continuard conociendo de él, hasta su terminacion, aquel a quien corresponda sustituirle.

CONCORDANCIAS: articulo 228 LOP]J; articulos 207, 211 a 215 y 227 LEC 1881; articulo 247
LEC.

Articulo 113. Notificacion del auto y recursos.

Contra la decision del incidente de recusacion no se dard recurso alguno, sin perjuicio de hacer
valer, al recurrir contra la resolucion que decida el pleito o causa, la posible nulidad de ésta por
concurrir en el Juez o Magistrado que dicto la resolucion recurrida, o que integrd la Sala o Seccion
correspondiente, la causa de recusacion alegada.

CONCORDANCIAS: articulo 228.3 LOP]J; articulos 208 a 210 LEC 1881.

Sentadas las premisas basicas y comunes relativas al deber de abstencion y al derecho a recusar, y
una vez desarrollado el procedimiento de abstencion particular para los diferentes profesionales
afectados, la LEC pasa a ocuparse de manera individualizada -y mas o menos pormenorizada
segln los casos-, de cada uno de los colectivos que pueden ser recusados, estableciendo las
normas procedimentales para la tramitacion del correspondiente incidente. Dedica entonces un
capitulo especifico a cada una de las categorias afectadas cuyo contenido concuerda en cierta
medida, pero estableciendo igualmente especificidades que no siempre encuentran justificacion
aparente.
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En consonancia con ese planteamiento, la normativa inclusa en el Capitulo IIl se dedica
integramente a la recusacion de jueces y magistrados. Estas previsiones abarcan los articulos 107
a 113 LEC, coincidentes en esencia con lo previsto al respecto en la versién actual de los articulos
223 a 228 LOPYJ. Ello sin embargo, se aprecian ciertas contradicciones entre ambos cuerpos legales,
antinomias que han de resolverse necesariamente a favor de la norma orgéanica, dado que su
rango superior determina en tltima instancia su aplicacion preferente. En todo caso, la regulacion
actual de la recusacion supone una adaptacién de las previsiones propias de la LEC 1881 (con
ciertas novedades en lo relativo al régimen de postulacién, las costas o la cuantia de la multa) y

resulta mas completa y ordenada que la version original de la LOPJ.

Por otra parte y como cuestiéon previa, debe afirmarse que, en relaciéon con el personal
jurisdiccional, el apartamiento forzoso a través de la recusacion (al igual que vimos en relacion
con el apartamiento voluntario mediante la abstencion) ha perdido definitivamente su naturaleza
meramente gubernativa, debiendo considerarse un verdadero incidente jurisdiccional, aunque no
se califique como tal de forma expresa. A esta conclusién nos vemos abocados en todo caso
teniendo en cuenta tanto la forma de la resolucién (auto), como a la atribucién de la competencia
a o6rganos o salas de justicia y no de gobierno, como ocurria por el contrario con la regulacion
anterior.

Ello no obstante, el incidente de recusacién se califica singularmente de expediente gubernativo -
entendemos que de forma injustificada- por el AAP Barcelona, 17 Civil, 17.5.2006 (JUR\2006\260106;
MP: Maria Dolores Portella Lluch) y el AAP Zaragoza, 2° Civil, 12.6.2007 (JUR\2007\301225; MP:
Francisco Acin Garés).

Centrandonos a continuacion en las previsiones especificas para la tramitacion de este incidente,
la lectura de los preceptos indicados evidencia que la ordenacién de los mismos no responde a
una clara sistematica. En este estado de cosas, procede un andlisis conjunto de los siete articulos
de la LEC, atendiendo a los diferentes aspectos en ellos tratados y estructurando su contenido de
acuerdo al siguiente esquema que aplicaremos en todos los casos: planteamiento, tramitaciéon y

resolucion.
2.1. Planteamiento

Conforme se ha visto al analizar la legitimacion activa, la iniciativa para recusar corresponde
exclusivamente a las partes del proceso o al Ministerio Fiscal en su caso, cuando cualquiera de
ellos considere que lo imparcialidad del personal jurisdiccional puede ser cuestionada porque
concurre motivo suficiente al respecto, singularmente por encontrarse el juez o magistrado

incurso en alguna de las causas legalmente previstas al efecto.

Se trata, hemos dicho, de un derecho a promover el apartamiento forzoso del sujeto que no se ha
abstenido o cuya abstencién no ha sido aceptada. Esta concepcién determina que la concurrencia
de causa justa permita instar el apartamiento, pero no obligue, pudiendo considerarse que esa

situacién no afecta a su objetividad, obviando por tanto la posibilidad de recusar. Con todo, este
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derecho precluye si no se ejercita en plazo, impidiendo su invocacién ex novo en un momento
posterior al conocimiento del motivo de recusacion, en concreto, al hilo del recurso frente a una
resolucién contraria a nuestros intereses que se pretenda viciada de parcialidad (STS, 1%, 7.10.1998
[RJ\1998\7387; MP: Xavier O’Callaghan Munoz]; STS] Catalufia, Social, 28.11.2000
[JUR\2001\32224] y AAP Madrid, 21* Civil, 11.10.2007 [AC\2007\2383; MP: Rosa Maria

Carrasco Lopez]).

Conforme establece al articulo 107.2 LEC, este derecho debe ejercitarse a través de una solicitud
expresa y especifica presentada por escrito -en su caso siguiendo a la recusacién planteada
oralmente al inicio de la vista o juicio- ante el érgano en que presta servicio el juez o magistrado
recusado. Las exigencias al respecto son minimas pero inexcusables, pues su ausencia
determinara el rechazo de plano, su inadmisién o desestimacién en tltima instancia. En cuanto al
contenido de la peticion, en principio debe invocarse expresamente alguna de las causas
legalmente previstas, indicando incluso el apartado correspondiente del articulo 219 LOPJ; con
todo, esta exigencia no se interpreta siempre de forma rigurosa.

Asi, la posicién tradicional se resume en el ATS, Especial, 6.10.1997 (RJ\1997\7826; MP: José Jiménez
Villarejo), que inadmite la recusacién, entre otros motivos, porque «ni uno sélo de los hechos en que los
recusantes dicen fundar su pretension guarda ni la menor analogia con la causa de abstencion
invocada».

Pero encontramos igualmente una orientacién mds favorable al justiciable, como se recoge en el AAP
Toledo, 1* Civil, 29.6.2005 (AC\2005\1061; MP: Gema Adoracion Océriz Azaustre), que admite a tramite
una recusacién aunque no se indica el concreto apartado del articulo 219 LOPJ que se invoca, ya que se
deduce claramente de las alegaciones, que hacen referencia a la supuesta amistad y enemistad del juez
con las partes respectivas.

En todo caso, ya vimos que, excepcionalmente, se admite la recusacion sin concurrir causa legal, cuando
resulta acreditada la sospecha de pérdida de imparcialidad desde el punto de vista subjetivo por la
convergencia de especificas circunstancias en el caso concreto (AAP Las Palmas, 4* Civil, 25.1.2007
[JUR\2007\157075; MP: Victor Caba Villarejo] y AAP Zaragoza, 4* Civil, 28.2.2008 [JUR\2008\340018;
MP: Maria Jests de Gracia Mufioz]).

Mas atn, no basta invocar una causa justa, sino que la solicitud de recusacién ha de incluir
inexcusablemente el relato de los hechos relevantes a estos efectos; es decir, los aspectos facticos
que determinan la concurrencia de las circunstancias alegadas en el supuesto concreto y que se
aducen como motivos que fundamentan la pretension de apartamiento. En este sentido, debe
tenerse en cuenta que, por aplicacion del principio de preclusion, introducidos determinados
hechos, no cabe su invocacién posterior aunque se traten de reconducir a otra causa. Por el
contrario, puede afirmarse que la exclusion de las partes en el tramite de convalidacién de la
abstenciéon permite que éstas invoquen a través de la recusacion la misma causa ya rechazada, y
ello porque sus alegaciones y eventuales pruebas podrian en esta ocasién justificar una decision
favorable al apartamiento.

Las exigencias formales incluyen por supuesto la firma del escrito, por parte el recusante en

persona (en cuyo caso se exigird ademas la ratificacién de la recusacién ante el secretario judicial
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correspondiente), o de abogado y procurador cuando la intervenciéon de estos profesionales
resulte preceptiva en el pleito principal. Ademas, se exige que el procurador cuente con poder
especial para recusar, caso contrario la ratificacién personal por el recusante deviene nuevamente
obligatoria. Mds aun, la literalidad del apartado segundo del articulo 107 LEC parece requerir la
firma del recusante en todo caso (y asi lo considera el ATS, Sala Especial, 2.2.2006 [R]\ 2007\ 6441;
MP: Enrique Bacigalupo Zapater]), pero dicha exigencia puede considerarse excesiva e
injustificada, conforme lo ha apreciado la jurisprudencia en ciertas ocasiones (AAP Cuenca, 1°
Civil, 10.11.2004 [JUR\ 2006\ 299288; MP: Luis Lopez-Calderén Barredal).

En dltima instancia y como novedad, la solicitud debe acompafarse de un principio de prueba
que justifique la viabilidad de la pretensién. Con todo, puede que no siempre sea posible
aportarla por la premura de los plazos, ausencia que no puede provocar sin més la inadmision
del incidente. En otro orden de cosas, no se alude a la conveniencia de que se proponga en este
momento la prueba pertinente en relacién con los hechos alegados. Ello no obstante, la ausencia
de tramite especifico al respecto recomienda que se incluya la proposicién de los distintos medios
de prueba en este momento, sin perjuicio de que, en su caso, dicha propuesta pueda ampliarse

durante la instruccion.

Cuestion especialmente relevante en relaciéon con el planteamiento de la recusacién es el tiempo
habil previsto al efecto para poder ejercitar este derecho. En este sentido, el articulo 107.1 LEC se
decanta por no sefialar un plazo concreto, optando por una determinacién asaz imprecisa, ya que
indica tinicamente que se inadmitira por extemporanea la recusacion cuando no se proponga al
inicio del proceso si la causa se conociera con anterioridad; o cuando se plantee pendiente el
proceso pero con posterioridad al momento en que se conozca dicha causa. Sensu contrario, si el
conocimiento del motivo es anterior al proceso, habra de instarse la recusacién en la primera
actuacion procesal tras la personacion (incluso anuncidndola en el escrito de personacién); y si
dicho conocimiento es posterior (aunque los hechos sean anteriores), la promociéon de la
recusacion habrd de ser inmediata tras dicho conocimiento y la primera de las actuaciones
promovidas.

Ello sin embargo, estas previsiones deben ponerse en conexién con el articulo 223.1 LOPJ,
precepto que, por el contrario, si fija un plazo determinado a estos efectos, de manera que, en los
supuestos en que la causa de recusaciéon se conozca con anterioridad al proceso, el plazo para
instar el apartamiento del juez o magistrado sera de diez dias desde que se notifique la primera
resolucion en que conste la identidad del recusado. El caracter organico de esta norma determina
su aplicacion preferente, con un resultado mas favorable para el justiciable. Con todo, el respeto
de margen de diez dias no implica en todo caso la admisibilidad de la recusacion, ya que no cabe,
amparandose en recusar dentro de dicho término, esperar hasta ver qué sentido adoptan las
resoluciones del sujeto que luego se recusa [STC, 1%, 13.10.2008 (STC 116/2008; MP: Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez)].

Al margen de dicha restriccién, la recusaciéon puede plantearse en cualquier momento del

proceso, pero siempre de forma inmediata, como reacciéon automatica al conocimiento de la
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concurrencia de causa legal, de modo que ese conocimiento opera de forma independiente para
cada uno de los sujetos legitimados. El limite maximo o dies ad quem lo marca la firma de la
resolucién definitiva, pero hasta entonces se pueden anular las actuaciones (STS, Civil, 22.1.2004
[RJ\2004\389; MP: Xavier O’Callaghan Mufioz]); ello exige una rigurosa diligencia de la parte,

pero no puede considerarse inconstitucional.

En este sentido se manifest6 el Tribunal Constitucional en la STC, 2%, 13.9.2004 (STC 140/2004; MP: Elisa
Pérez Vera) en un supuesto en que la comunicacién de la identidad del ponente se trasladé a la parte
una vez se habia deliberado y votado la sentencia, pero ain no se habia dictado la resolucién, luego era
posible todavia promover la recusacién.

En otro orden de cosas, debe tenerse en cuenta las evidentes dificultades para justificar el
momento en que se conoce una circunstancia relativa al juez o magistrado, resultando incluso
mas gravoso si cabe acreditar un conocimiento previo al que reconozca el afectado. En este
sentido, puede ser suficiente afirmar el desconocimiento previo de la causa a efectos de admision
de la recusacion, pues se presume, salvo prueba en contrario (STC, 1%, 14.1.1997 [STC 7/1997; MP:
Manuel Jiménez de Parga y Cabrera]). Sin embargo, habra que acreditar fehacientemente el
momento de dicho conocimiento para que pueda estimarse la recusaciéon (ATC, Pleno, 31.3.2009
[ATC 109/2009]).

2.2. Tramitacion

Las previsiones relativas al procedimiento a seguir una vez presentada la solicitud de recusacion
adolecen de ciertas lagunas que no resultan colmadas de forma idéntica en todos los casos. Estas
divergencias se traducen en una préctica poco armonizada, ya que las indicaciones del legislador
no son interpretadas de forma univoca por los distintos 6rganos judiciales. Siendo esto asi,
ofreceremos la visiéon que estimamos mds coherente, con referencia a distintas resoluciones tanto
a favor como en contra de dicha posicion.

Seguiremos en buena medida los términos del AAP Cuenca, 1* Civil, 10.11.2004 (JUR\2006\299288; MP:
Luis Lopez-Calderén Barreda), resolucion en la que se deja constancia de forma detallada de las distintas
actuaciones realizadas para la tramitacién del incidente de recusacién.

Instada la recusacién, pese al silencio de la ley, parece adecuado que el propio recusado
compruebe la concurrencia de los requisitos esenciales y, en su caso, dicte providencia teniendo
por presentada dicha solicitud. La posibilidad de que el propio juez o magistrado rechace de
plano la recusacion debe considerarse ciertamente excepcional, restringida a posibles defectos
formales y siempre que no se haya procedido a su subsanacién siendo ésta posible.

En todo caso, encontramos diversas resoluciones que se manifiestan radicalmente en contra de esta
opcioén en el propio recusado tenga, en su caso, por no presentada la recusacién (AAP Toledo, 1° Penal,
6.2.2004 [JUR\2004\82050; MP: Emilio Buceta Miller] y AAP Vizcaya, 5% Civil, 19.10.2004
[AC\2004\2191; MP: Magdalena Garcia Larragan]), si bien la ténica dominante puede afirmarse que es
considerar esta posibilidad como algo excepcional, pero no proscrito (STS] Aragén, Civil y Penal,
14.6.2007 [RJ\2007\5338; MP: Manuel Serrano Bonafonte] y SAP Burgos, 1° Penal, 12.7.2004
[JUR\ 2005\ 126483; MP: Roger Redondo Argtielles]).
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Concurriendo los requisitos esenciales, se dara traslado al resto de partes para que, en el plazo de
tres dias y se entiende que por escrito, formulen las alegaciones que estimen convenientes,
déandoles la oportunidad de que se opongan o se adhieran a la recusacién planteada, pudiendo,
en su caso, invocar nuevas causas de recusaciéon siempre que dicha pretensién no resulte ya
extemporanea (articulo 107.3 LEC). En este caso, se exigiran idénticos requisitos que para el
escrito de iniciacién y se acumularan los diferentes incidentes que puedan plantearse. Ademads, se
incide en la preclusion, de manera que no se admitirdn recusaciones por causas entonces
conocidas si no se plantean en este breve plazo que puede suponer incluso reducciéon del plazo
general de diez dias previsto en el articulo 223.1 LOP]J.

Como excepcion, el AAP La Rioja, 1* Civil, 18.12.2006 (AC\2006\2097; MP: José Félix Mota Bello)
considera que el recusado debe remitir inmediatamente al instructor la solicitud de recusacién, quien se
encargara de toda la tramitacién, incluido el traslado a las partes para alegaciones.

El propio recusado deberd emitir informe admitiendo o rechazando las causas alegadas, y
remitird todas las actuaciones al 6rgano instructor, dejando el pleito principal en suspenso. En
este punto, la LOP]J (articulo 223.3) introduce una previsiéon que no aparece en la LEC, cual es que
el propio recusado presente el informe al dia siguiente habil al de finalizacién de ese plazo de tres
dias. Esto entra en contradiccion con el articulo 109.1 LEC y el propio 225.1 LOPJ, que prevén que
el dia en que finalice el plazo (se supone que el de tres dias) o al dia siguiente habil se remitan al
instructor los documentos relativos a la recusacion con el informe del recusado. Siendo esto asi,

deberia elaborar dicho informe sin conocer las posibles alegaciones del resto de partes.

Por otra parte, y respecto de la sustitucion, debe destacarse una nueva contradiccion entre el
régimen de la LEC y de la LOP]J. Asi, el articulo 109.4 LEC sefiala que la recusacién no suspende
el pleito, de manera que, presentado el informe por el recusado, éste pasard los autos a su
sustituto, quien seguird la tramitacién hasta la citacion para sentencia. Esta solucién no parece
adecuada, ya que, en el caso de que se desestime la recusacién obligaria a anular todas las
actuaciones orales realizadas por el sustituto en aplicacién estricta del principio de inmediacién,
que obliga a estar presente al juez sentenciador (articulo 137.3 LEC).

Por el contrario, el articulo 225.4 LOPJ sefiala que la recusacion si suspende el pleito salvo en el
orden penal, luego la intervencién del sustituto en las causas civiles habria de restringirse
necesariamente a la adopcion de decisiones de caracter urgente no resolutorias. De nuevo el
caracter organico determina que debamos inclinarnos por la suspension de la causa principal
(acordada por el propio recusado) hasta la resolucién del incidente de recusacién que, en todo
caso, tiene prevista una tramitacion breve y deberia resolverse con rapidez, de manera que no

afecte en la practica al asunto principal.

Esta tltima opcién parece la mas correcta, y asi lo entiende el AAP Tarragona, 1° Civil, 27.10.2004
(AC\2004\2264; MP: Maria Pilar Aguilar Vallino).
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Con todo, el 6rgano recusado se limita a la recepcién de la solicitud y a iniciar la tramitacion del
incidente, que de forma casi inmediata pasara al instructor. Por su parte, la competencia para la
instruccién viene determinada por la categoria y destino del recusado, pero sin seguir un criterio
uniforme, de manera que se realiza una atribucién excesivamente casuistica diferenciando varios
supuestos. En este punto coinciden las previsiones del articulo 108 LEC y 224 LOP]J, salvo en la
mencion a los jueces o magistrados que sirvan en érganos unipersonales, de manera que la LEC
alude exclusivamente a los juzgados de primera instancia, mientras que la LOPJ habla de los
titulares de 6rganos unipersonales, ya que en el momento de su redaccion actual ya existian los
juzgados de lo mercantil. En cualquier caso, hay que entender que se incluye igualmente a los
juzgados de violencia sobre la mujer y a cualesquier otros que puedan crearse, de forma que la

referencia genérica resulta mas adecuada.

De modo que la instruccion se atribuye a un juez o magistrado adscrito a determinado 6rgano en
atencion al destino del recusado, designacion que se realiza siguiendo un turno especifico en
funcién de la antigtiedad en el escalafén de la Carrera Judicial; esto supone un cambio positivo
respecto regulacién anterior, que atribuia siempre la competencia al magistrado mds antiguo.
Mas atn, se prevé igualmente que, si no fuera posible cumplir lo previsto, la sala de gobierno
correspondiente designara instructor procurando que sea de mayor categoria o, al menos, de
mayor antigtiedad que el recusado (articulo 107.2 LEC).

En concreto, cuando se recusan magistrados de érganos colegiados, se distinguen dos supuestos.
Asi, si se trata de magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo o de las salas de lo civil y
penal de los tribunales superiores de justicia, la instruccién corresponde a un magistrado de la
misma sala, salvo que se recuse a todos, en cuyo caso sera un magistrado del tribunal. Por el
contrario, si se recusa a magistrados de las audiencias provinciales, instruira el incidente un
magistrado de la misma audiencia, salvo que se recuse al presidente del tribunal, en cuyo caso
corresponde a un magistrado de la sala de lo civil y penal del tribunal superior de justicia
correspondiente. Por su parte, si se recusa a titulares de 6rganos unipersonales, la instruccion se
atribuye a un magistrado de la audiencia provincial, salvo que se trate de la recusacién de un juez

de paz, en cuyo caso instruird el juez de primera instancia correspondiente.

Pese a esta légica distribucion de funciones, podemos traer a colacién el AAP Zaragoza, 2° Civil,
12.6.2007 (JUR\2007\301225; MP: Francisco Acin Garés), que alude inexplicablemente a la instruccion

realizada por la propia recusada.

Continuando con el procedimiento, nos encontramos con que la deficiente redacciéon de los
apartados segundo y tercero del articulo 109 LEC no clarifica las actuaciones que deben
entenderse comprendidas dentro de la fase de instruccion. Con todo, parece 16gico que, recibidas
las actuaciones, el instructor decida sobre la admision a tramite de la recusacién, incoando en su
caso el incidente correspondiente (formacion de pieza separada) y complete la tramitacién del
mismo, reservando exclusivamente la resolucion definitiva para el 6rgano competente conforme
al articulo 110 LEC.
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Sin embargo, excepcionalmente se afirma que la admisiéon corresponde al 6rgano resolutor, a propuesta
del instructor (ATS, Especial, 2.2.2006 [R]\ 2007\ 6441; MP: Enrique Bacigalupo Zapater]).

La decision sobre la admision puede tomarse incluso sin dar audiencia a las partes (ATC, Pleno,
27.11.2007 [ATC 443/2007] y STS] Extremadura, Social, 25.9.2003 [AS\2004\34; MP: Alfredo
Garcia-Tenorio Bejarano]) y aplicando las reglas generales, puede considerarse suficiente la
providencia para acordar dicha admision, pero habrd que exigir auto para justificar la
inadmisién, pudiendo ser esta resolucién recurrible en reposicién y/o apelaciéon segun las
previsiones generales en materia de recursos (articulos 451 y siguientes LEC).

En este sentido se afirman el ATC, Pleno, 21.3.2007 (ATC 192/2007) y el AAP Malaga, 5* Civil, 17.4.2008
(AC\2008\1381; MP: Hipd¢lito Hernandez Barea), que consideran de aplicaciéon el régimen general en
materia de recursos, salvo en lo relativo al auto de que resuelve el incidente, resolucién que se considera
irrecurrible de forma expresa. En contra de la posibilidad de recurso frente a esta resolucién, el AAP
Alava, 1% Civil, 14.5.2007 (JUR\ 2007\ 226415; MP: Iiigo Madaria Azcoitia).

Al margen de estas precisiones, nos interesa dejar constancia de que esta decision debe atender
exclusivamente al respeto de los requisitos esenciales vistos, de manera que puede acordarse la
inadmisioén tanto por defectos formales (subsanables, en su caso, conforme reglas generales 242 y
243 LOPJ) como de fondo. Conforme se extrae de la jurisprudencia existente, la apreciacion de las
causas de inadmisioén resulta necesariamente rigurosa, sin olvidar que, en dltima instancia, se

convierten en causas de desestimacion.

Inadmisién por cuestiones formales: presentar la solicitud sujeto no legitimado (STS] Extremadura,
Social, 25.9.2003 [AS\2004\34; MP: Alfredo Garcia-Tenorio Bejarano]); extemporaneidad en su
planteamiento (ATC, Pleno, 19.2.2003 [ATC 61/2003]; ATC, Pleno, 2.11.2006 [ATC 383/2006]; ATC,
Pleno, 31.3.2009 [ATC 109/2009]; ATS, Especial, 6.10.1997 [R]\1997\7826; MP: José Jiménez Villarejo];
AAP Alava, 1° Civil, 14.5.2007 [JUR\ 2007\ 226415; MP: fﬁigo Madaria Azcoitia]; AAP Valencia, 1* Penal,
16.6.2006 [JUR\2006\270435; MP: Jests Maria Huerta Garicano]; AAP La Rioja, 1* Civil, 18.12.2006
[AC\2006\2097; MP: José Félix Mota Bello]; y AAP Malaga, 5* Civil, 17.4.2008 [AC\2008\1381; MP:
Hipdlito Herndndez Barea]); ausencia de firma del letrado siendo su intervencién preceptiva (STS]
Aragoén, Civil y Penal, 14.6.2007 [R]\ 2007\ 5338; MP: Manuel Serrano Bonafonte]); falta de poder especial
del procurador (STS, 1%, 12.7.1996 [RJ\1996\5582; MP: Luis Martinez-Calcerrada y Goémez]; y AAP
Ciudad Real, 2* Civil, 18.12.2006 [JUR\2008\193247; MP: Moénica Céspedes Cano)); falta de la firma del
recusante (AAP Ciudad Real, 2* Civil, 18.12.2006 [JUR\2008\193247; MP: Ménica Céspedes Cano]); o
carencia del principio de prueba exigido (ATC, Pleno, 27.11.2007 [ATC 443/2007]; y AAP Ciudad Real,
22 Civil, 18.12.2006 [JUR\ 2008\ 193247; MP: Ménica Céspedes Canol]).

Inadmisién por defectos de fondo: no invocacién de causa legal (ATC, Pleno, 19.2.2003 [ATC 61/2003];
ATC, Pleno, 24.1.2006 [ATC 18/2006]; ATC, Pleno, 2.11.2006 [ATC 383/2006]; y ATS, Especial, 6.10.1997
[RJ\1997\7826; MP: José Jiménez Villarejo]); o no alegacién de motivos concretos (ATC, Pleno, 2.11.2006
[ATC 383/2006]).

En todo caso, la inadmisién debe ser una decisién excepcional, ya que la recusacion es la tnica
via para garantizar la imparcialidad, luego debe favorecerse su tramitacion hasta llegar a resolver
sobre el fondo. Asi, la relevancia de esta decisiéon se pone de manifiesto en las diversas
resoluciones que acuerdan en fase de recurso frente a la resolucién definitiva del pleito principal
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la anulacién del procedimiento, retrotrayendo las actuaciones al momento de la decisién sobre la
admision de la recusacién, por considerar que se inadmiti6 el incidente de manera injustificada
(STC, 17, 13.10.2008 [STC 116/2008; MP: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez]; SAP Vizcaya, 5 Civil,
19.10.2004 [AC\2004\2191; MP: Magdalena Garcia Larragan]; SAP Zamora, Civil, 6.6.2002
[JUE\ 2002\ 201367; MP: Pedro Jesas Garcia Garzén]).

Una vez admitida a tramite la recusacién, las actuaciones a realizar variardn segtn el sentido del
informe dado por el recusado (articulo 109.3 LEC). Asi, para el supuesto de que éste haya
reconocido la concurrencia de la causa o causas alegadas por las partes, el legislador prevé que se
resuelva el incidente sin més tramites. Sin embargo, no queda claro si la resoluciéon -auto aunque
no se indique- corresponde al instructor o al 6rgano competente para resolver en la generalidad
de supuestos.

Personalmente nos inclinamos por atribuir la competencia al 6érgano decisor determinado conforme
establece el articulo 110 LEC, sin perjuicio de no haber encontrado doctrina judicial en uno u otro
sentido.

Ello no obstante, no podemos estar de acuerdo con que la decisién haya de ser necesariamente
estimatoria de la recusaciéon aunque el recusado se avenga a su apartamiento. Esta posicién viene
avalada porque la exclusion del profesional cuya imparcialidad se cuestiona se anuda en todo
caso a la concurrencia de causa justa, no puede considerarse suficiente la mera apreciacién
subjetiva por parte del recusante y del recusado, sino que se debe acreditarse de forma objetiva la
concurrencia de motivos suficientes. Mas aun, recordemos que incluso la abstenciéon debe ser
admitida por un 6rgano distinto al abstenido (articulo 102.3 y 4 LEC), que controla asi su
regularidad, luego no podemos predicar un rigor menor en el caso de la recusaciéon. También
debe tenerse en cuenta que el control sobre la regularidad de la recusacién aun admitida se prevé
en mayor o menor medida en relacién con el secretario judicial (articulo 117.1 LEC) y, con
especial rigor en este caso, respecto de los peritos (articulo 126 LEC). Igualmente debe atenderse a
la posible oposicién a la recusacién por la parte no recusante, de forma que no parece adecuado
que se rechace su postura sin tan siquiera valorar sus alegaciones y eventuales pruebas.

Por el contrario, no siendo reconocida por el recusado la concurrencia de la causa o causas
alegadas por el recusante, el instructor debe acordar, en el plazo de diez dias, la practica de la
prueba que considere pertinente y necesaria conforme a los criterios generales. Se plantean varias

cuestiones en relacion con la prueba, ya que la regulacion resulta excesivamente parca.

En este sentido, llama la atencién la creativa solucién adoptada por el AAP La Rioja, 17 Civil, 22.4.2004
(AC\2004\1002; MP: Alfonso Santisteban Ruiz), que califica de «juicio verbal» a los tramites a realizar en
la instruccion del expediente de recusacién, aplicando por tanto la normativa correspondiente en
relacién con la convocatoria, la asistencia de las partes, la proposicién, admision y préctica de la prueba
o la suspensién de la vista, remisién que colmaria las lagunas existentes.

De un lado, no cabe duda que el objeto de la prueba seran los hechos, tanto a favor como en

contra de la recusacién, que han sido alegados por las partes y el propio recusado. En cuanto a

los medios de prueba, seran los habituales: documental, testifical, medios de reproduccién de
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imagen y sonido u otros en su caso, pero no parece que proceda la intervenciéon de perito ni el
reconocimiento judicial. Por otra parte, no se prevé momento especifico para su propuesta; ya
hemos indicado que puede ser adecuado incluirla en el escrito inicial o en las alegaciones, sin
perjuicio de que pueda plantearse igualmente durante este plazo. En todo caso, el juez o
magistrado afectado, en cuanto que no es parte del proceso, no puede proponer prueba, pero esta
incapacidad es susceptible de ser suplida por el propio instructor, quien podra acordar la practica
de las pruebas que considere oportunas y no hayan sido propuestas por las partes.

Una vez practicada la prueba, el instructor remitird todas las actuaciones al 6rgano encargado de
adoptar la decision definitiva al expediente (salvo en el caso de la recusacion del juez de paz,
supuesto en que el mismo instructor serd competente para resolver), finalizando asi su
intervencion (articulo 109.3 LEC). Se mantiene la atribucién de competencias a 6rganos diferentes
en atencion a la fase del procedimiento -instruccién y decision-, tratando de evitar la posible
contaminacién derivada de haber decidido sobre las pruebas e, incluso, propuesto de oficio las
que se consideraron oportunas. En lo que respecta a la competencia para decidir sobre la
recusacién, como regla general se atribuye a un érgano colegiado, distinto en atencién al destino

y la categoria del recusado (articulo 110 LEC).

En este punto, y aunque no se diga expresamente, hay que entender que el recusado no podra formar
parte en ningtn caso del 6rgano decisor.

Asi, la resoluciéon del incidente de recusaciéon de un magistrado destinado en un érgano
colegiado se distribuye conforme a los siguientes criterios. Si se trata de magistrados de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, la decisién la adoptard la misma Sala, salvo que se recuse al
Presidente o a varios magistrados, en cuyo caso corresponde a la Sala Especial del articulo 61
LOPJ. Idéntico criterio se aplica en relacién con los magistrados de las salas de lo civil y penal de
los tribunales superiores de justicia: decisién por la misma Sala, salvo que se recuse al Presidente
0 a varios magistrados, en cuyo caso corresponde a la sala especial del articulo 77 LOPJ. En
cambio, si se trata de magistrados de las audiencias provinciales, la competencia para resolver
corresponde a una seccion distinta de la misma audiencia (la otra, la siguiente en namero, la
misma sin que integre el recusado), salvo que sea el presidente de dicha audiencia o varios
magistrados de una misma seccién, en cuyo caso se atribuye a la sala especial del articulo 77
LOP]J.

Por el contrario, si se trata de los titulares de los juzgados de primera instancia, de lo mercantil o
de violencia sobre la mujer, la decision corresponde al 6rgano que conoce de los recursos
devolutivos frente a las resoluciones de dichos ¢érganos (la audiencia provincial o la seccion
correspondiente empezando por la primera o nimero inferior). Y respecto del juez de paz, ya
adelantamos que instruccién y decisién corresponden al mismo juez de primera instancia en todo

caso.
Por su parte, el érgano decisor, una vez recibidas las actuaciones, dara traslado al Ministerio

Fiscal para que presente informe en el plazo de tres dias y con ello finalizara la tramitacion del
incidente (articulo 109.3 LEC). Este informe se prevé en principio para todos los supuestos,
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aunque no parece necesario si el Fiscal intervino previamente en el procedimiento en su calidad
de parte. En todo caso, transcurrido dicho plazo -con o sin informe-, habra de resolverse sobre la
recusacién planteada.

Pese a la claridad de la ley, llama la atencién que el AAP Zaragoza, 5% Civil, 30.12.2004 (JUR\ 2005\ 28043;
MP: Pedro Antonio Pérez Garcia) indique sin embargo que la solicitud del informe al Ministerio Fiscal la
realice el instructor, lo que contradice la literalidad de la norma.

En ultima instancia, nos resta inicamente hacer referencia a la tramitacion especial prevista por el
legislador para dos supuestos concretos (articulo 111 LEC): la recusacion promovida en un
procedimiento que siga los tramites del juicio verbal (ya sea en atenciéon a la materia o por razén
de la cuantia, pero sélo tiene sentido en primera instancia); y para el caso de que se recuse a
jueces o magistrados con posterioridad al sehalamiento de la vista por haberse alterado la

composicion del érgano.

Para la recusaciéon en el juicio verbal, se establece un procedimiento simplificado con
concentraciéon de funciones en el instructor, sistema que podria considerarse adecuado para la
generalidad de supuestos. En este caso, si el recusado rechaza la concurrencia de la causa, el
instructor convocara a las partes a una comparecencia en el plazo de cinco dias (debemos
entender que con asistencia igualmente del Ministerio Fiscal), en la que podrin formular
alegaciones y se propondrédn, admitirdn y practicaran las pruebas que se estimen oportunas, de

manera que se procedera a la resolucion del incidente de forma inmediata.

De otro lado, cuando se pretenda recusar a jueces o magistrados con posterioridad al
sefalamiento de la vista por haberse alterado la composicion del 6rgano, el legislador nos remite
expresamente a los articulos 190 a 192 LEC. Conforme a lo previsto en estos preceptos, se admite
la recusacién formulada incluso de forma oral al inicio del juicio -provocando su suspension-, si
bien dicha solicitud debera presentarse por escrito en el plazo de tres dias para su efectiva
tramitacion; caso contrario, la recusacion serd inadmitida y se impondra al recusante una multa
entre 150 y 600 €. Y en el caso de que se celebre la vista sin que se plantee recusacion en la misma,
se impone al 6rgano la obligacion de esperar tres dias antes de resolver o de proceder a la
votacién y el fallo, para permitir que durante ese plazo se interese la recusacién por causas no
conocidas en el momento de celebrarse el juicio. En este supuesto, planteada y estimada la
recusacion, la vista quedaria sin efecto y habria que celebrar de nuevo el acto con los sustitutos
correspondientes. Por el contrario, si se rechaza, comenzard el plazo para resolver una vez

desestimada la recusacion.

Estas previsiones deben ponerse en conexién necesariamente con el articulo 194 del mismo texto, que
establece la obligacién de que dicte sentencia el juez que asisti6 a la vista, de forma que provoca la
nulidad de las actuaciones que la resolucién sea dictada por sujetos distintos de los que presenciaron la
vista, y ello no tanto por la imposibilidad de recusacién, sino como por la vulneracion del principio de
inmediacién (STS, 1°, 20.12.1996 [R]\1996\9192; MP: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta] y STS, 1%, 8.4.1997
[RJ\1997\2910; MP: Pedro Gonzélez Povedal).
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Por otra parte, conforme establece la STC, 1%, 24.4.2006 (STC 116/2006;, MP: Pablo Pérez-Tremps), si no se
invoca concreta causa de recusacion, no puede alegarse vulneracion del derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley por no haber sido informado del cambio de ponente impidiendo su

recusacion.
2.3. Resolucion

Conforme hemos sefalado, requerido en su caso el informe al Ministerio Fiscal y transcurrido el
plazo al efecto, el 6rgano correspondiente debera dictar auto en cinco dias resolviendo sobre la
recusacion interesada. Por su parte, planteada la recusaciéon en un juicio verbal, prevé el
legislador que la decisiéon se adopte por medio de providencia, que habra de ser motivada y que
se dictard con la mayor premura posible (asi creemos que debe entenderse la referencia a la
resolucion en el mismo acto). Con todo, esta decision podrd ser bien estimatoria, bien
desestimatoria de la pretensién, con diferentes precisiones en cuanto a su contenido y efectos
segun el caso (articulos 109.3, 112 y 113 LEC).

En atencién al panorama jurisprudencia existente, podemos afirmar que la desestimacion de la
recusacion es la regla general, ya porque se aprecie la concurrencia de causas de inadmisién
(AAP Barcelona, 12* Civil, 16.6.2005 [JUR\2005\176271; MP: Paulino Rico Rajo]), ya porque se
rechace la pretension por motivos de fondo -al no concurrir causa suficiente o no resultar
acreditados los motivos invocados- (ATS, Especial, 11.12.2006 [R]\2007\6454; MP: Javier Julidn
Hernan]). En cualquier caso, la consecuencia de la denegacion del apartamiento forzoso,
independiente del motivo, provoca automéaticamente la devoluciéon de los autos al recusado,
quien alzard la suspensién y continuard con la tramitacion de la causa en el estado en que se
encuentre.

Como complemento a esta decision, el legislador prevé la condena en costas al promotor del
incidente, salvo que se aprecien motivos excepcionales que lleven al 6rgano a declarar las costas
de oficio. Més atin, y al objeto de evitar recusaciones meramente dilatorias, se establece
igualmente la posibilidad de que se imponga al recusante temerario una multa en cuantia de 180
a 6.000 €, siempre que se declare de forma expresa la existencia de mala fe en el planteamiento
del incidente. Pese a la imperatividad de estas previsiones, la condena en costas no se adopta de
forma generalizada (la encontramos, aproximadamente, s6lo en la mitad de las resoluciones
desestimatorias analizadas) y la imposicion de multa es ciertamente excepcional (fluctuando su
cuantia entre los 600 y los 2.000 €), sin que se incluya, por lo general, referencia alguna al

respecto.

AAP Barcelona, 127 Civil, 16.6.2005 (JUR\2005\176271; MP: Paulino Rico Rajo): impone al recusante una
multa de 600 € al entender que concurre mala fe por promover recusacion carente de fundamento, sin
alegar causa legal.

AAP Las Palmas, 3* Civil, 3.6.2008 (JUR\2008\302818; MP: José Antonio Morales Mateo): considera
«absolutamente temeraria la recusacién planteada [...] excediendo la actuacién procesal de los limites
naturales del ejercicio del derecho de defensa, encuadrdndose en el ambito de un ejercicio abusivo de los
derechos o de un uso contrario a la buena fe de los procedimientos en instituciones de la administracién
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con una postura torticera y contraria a la basqueda de la tutela judicial efectiva que merece la especial
sancién prevenida en el precepto aplicado, litigando pues con temeridad (entendida como actuacion
dolosa -mantener una pretensién injusta a sabiendas de que lo es- o culposa -sostener la pretension
injusta por un litigante que hubiera podido saberlo indagando con mas diligencia sobre los fundamentos
de su pretensién y de su falta de razén-). Pretendia el recusante como coincide el Ministerio Fiscal,
simplemente apartar del conocimiento de los autos a la recusada, por lo que declarando su mala fe,
procede en consecuencia imponer una multa en la cuantia de mil euros» (FJ 4°).

AAP Madrid, 11* Civil, 21.1.2008 (AC\2008\800; MP: Jests Gavilan Lépez): aprecia la concurrencia de
mala fe porque, desde el punto de vista juridico, es manifiestamente improcedente la causa alegada y la
prueba no se orienta a acreditar la circunstancia objetiva, sino a poner de manifiesto la discrepancia del
recusante con las resoluciones y actuacién procesal. Por todo ello impone a la recusante una multa de
2.000 €.

AAP Toledo, 1* Civil, 29.6.2005 (AC\2005\1061; MP: Gema Adoracién Ocdariz Azaustre): «la Sala
considera que la recusacién formulada obedece a un acaloramiento impulsivo de la parte, lo que en
modo alguno justifica la recusacién, pero al no obedecer a méviles espurios [...] no se aprecia la
temeridad motivadora de la imposicion de la multa» (FJ 4°).

Por su parte, la decision estimatoria determina légicamente que el recusado sea apartado de
forma definitiva del pleito, procediéndose a su sustitucién en el mismo conforme establecen los
articulos 210 a 212 LOPJ. Ya hemos visto que esta respuesta es ciertamente excepcional y
normalmente se ampara en una interpretacion flexible de los diferentes motivos establecidos. En
todo caso, esta declaraciéon no tiene efectos retroactivos, de manera que no afecta a las
actuaciones realizadas por el recusado con anterioridad a la suspensién del proceso, que se
entenderan perfectamente véalidas y eficaces.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el articulo 417.8 LOPJ tipifica como falta muy grave por parte
del personal jurisdiccional la «inobservancia del deber de abstencién a sabiendas de que concurre alguna
de las causas legalmente previstas». Siendo esto asi, dicho comportamiento puede llevar aparejada la
imposiciéon de la correspondiente sancién por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial,
consistente en la separacién del servicio, la suspensién o el traslado forzoso (articulos 420 y 421.1.d
LOPJ). Estas previsiones nos permiten afirmar que, estimada la recusacioén, puede considerarse que
opera dicha responsabilidad, al menos siempre que la concurrencia de la causa resulte evidente o no
haya sido admitida por el recusado en su informe.

En dltimo término, procede una referencia a la posible impugnaciéon de la resolucién del
incidente de recusacion. Al respecto, el articulo 113 LEC excluye expresamente toda posibilidad
de recurso en estos casos, y asi viene siendo entendido por una jurisprudencia unanime (por
todos, el ATC, Pleno, 21.3.2007 [ATC 192/2007]).

Maés atn, la imposibilidad de recurso frente a la resolucion del incidente de recusaciéon se extiende a
todos los pronunciamientos de dicha resolucién, incluida la multa (STS, Especial, 7.7.2004
[RJ\2007\ 6426; MP: Francisco Monterde Ferrer]).

Con todo, persiste la opcién de alegar la nulidad de la resolucion definitiva del pleito cuando se

considere que fue dictada por un juez o magistrado cuya recusaciéon fue indebidamente

rechazada. De modo que se deja abierta la puerta a una impugnacién no auténoma, si bien a
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través de este recurso indirecto no tiene cabida la invocacién ex novo de causas de recusacién no
planteadas en la instancia correspondiente (STS, 1%, 7.10.1998 [RJ\1998\7387; MP: Xavier
O’Callaghan Mufoz]; STS] Catalufa, Social, 28.11.2000 [JUR\2001\32224] y AAP Madrid, 21°
Civil, 11.10.2007 [AC\ 2007\ 2383; MP: Rosa Maria Carrasco Lopez]).

3. La recusacién de los secretarios judiciales (articulos 114 a 119 LEC)

CAPITULO IV.- DE LA RECUSACION DE LOS SECRETARIOS DE LOS TRIBUNALES
CIVILES

Articulo 114. Regulacion aplicable.

1. Los Secretarios Judiciales no podrdn ser recusados durante la prictica de cualquier diligencia o
actuacion de que estuvieren encargados.

2. Serdan aplicables a la recusacion de los Secretarios Judiciales de los Juzgados, Salas o Secciones
las prescripciones de la Seccion anterior, con las especialidades que se expresan en los articulos que

siguen.

CONCORDANCIAS: articulo 446.3 LOPYJ; articulos 234 y 243 a 247 LEC 1881; articulos 103 y 107
a 113 LEC.

Articulo 115. Competencia para instruir y resolver incidentes de recusacion.

1. La pieza de recusacion se instruird por el propio Juez o Magistrado cuando el recusado fuera un
Secretario de Juzgado de primera instancia o de paz, y por el Ponente cuando lo fuera de una
Seccion de la Audiencia Provincial, de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia

o de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

2. La recusacion serd resuelta, por medio de auto, por una Seccion de la Audiencia Provincial o, en
su caso, por la Sala o Seccién que conozca del asunto.

CONCORDANCIAS: articulo 446.2 y 3 LOPJ; articulos 239 y 240 LEC 1881.
Articulo 116. Admision del escrito y traslado al instructor.
Presentado el escrito de recusacion, el Secretario Judicial recusado informard detalladamente por
escrito si reconoce o no como cierta y legitima la causa alegada, y pasard los autos a quien
corresponda, para que dé cuenta a la Sala o Seccion que deba conocer de la recusacion.

CONCORDANCIAS: articulo 446.3.c LOPYJ; articulo 235 LEC 1881.

Articulo 117. Aceptacion de la recusacion por el recusado.
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1. Cuando el recusado reconozca como cierta la causa de la recusacion, el tribunal dictard auto, sin
mds tramites y sin ulterior recurso, teniéndolo por recusado, si estima que la causa es legal.

2. Si estima que la causa no es de las tipificadas en la Ley, declarard no haber lugar a la recusacion.
Contra este auto no se dard recurso alguno.

CONCORDANCIAS: articulos 446.3.d LOPJ; articulos 236 y 237 LEC 1881.
Articulo 118. Oposicion del recusado y sustanciacion de la recusacion.

Cuando el recusado niegue la certeza de la causa alegada como fundamento de la recusacion, se
procederd conforme a lo previsto en el apartado 3 del articulo 109 de esta Ley.

CONCORDANCIAS: articulos 446.3.d LOPJ; articulos 238 y 245 LEC 1881; articulo 109.3 LEC.
Articulo 119. Sustitucion del Secretario Judicial recusado.

El Secretario Judicial recusado, desde el momento en que sea presentado el escrito de recusacion,
serd reemplazado por su sustituto legal.

CONCORDANCIAS: articulos 438 y 446.3.e LOPJ; articulo 242 LEC 1881.

A la determinacién del procedimiento a seguir para la recusacién de los secretarios judiciales
dedica la LEC los articulos 114 a 119, preceptos que conforman el Capitulo IV del Titulo que nos
ocupa y cuyo contenido coincide en esencia con lo previsto a su vez en el articulo 446.3 LOPJ al

respecto.

Ello sin perjuicio de la existencia de ciertas divergencias, en concreto en lo relativo a la competencia para
instruir y resolver este tipo de incidentes, cuestiéon que analizaremos convenientemente.

En todo caso, la regulacién contenida en este apartado se limita a sefialar de forma restrictiva las
particularidades aplicables a la recusacion de estos profesionales, remitiéndose en términos
generales al régimen previsto para jueces y magistrados en relaciéon con el resto de cuestiones.

A estos efectos, el articulo 114.2 LEC nos deriva a la «Seccién anterior», si bien hemos de entender que la
remision se refiere al Capitulo III.

Maés atn, este panorama normativo debe completarse con las previsiones del Reglamento
Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales (en adelante, ROCS]), cuyo articulo 148 reproduce,
en esencia, el procedimiento para la recusaciéon del personal jurisdiccional, clarificando asi la
remision realizada por el apartado segundo del articulo 114 LEC.
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Siendo esto asi, procede en estos momentos hacer referencia de forma significada a aquellas
previsiones que nos apartan del sistema analizado en el apartado anterior, respetando en
cualquier caso el esquema entonces establecido: planteamiento, tramitacién y resolucién.

Como cuestién previa, procede apuntar que el incidente de recusacion se califica expresamente de «pieza
de recusacion» en relacién con los secretarios, y que los argumentos en su momento esgrimidos nos

permiten invocar igualmente ahora su naturaleza jurisdiccional.
3.1. Planteamiento

En consonancia con lo establecido en los articulos 145 y 148.3 ROCS]J, pueden traerse ahora a
colacién las consideraciones apuntadas en relacion con el personal jurisdiccional y referentes a la
legitimacion, la forma y el tiempo de plantear la recusacién, siendo por tanto exigibles idénticos
requisitos de contenido a la solicitud, que se presentara igualmente ante el 6rgano en que esté
destinado el recusado (unidad procesal de apoyo directo o servicio procesal comun, en la
terminologia actual).

La referencia expresa a la nueva organizaciéon de la oficina judicial la encontramos tinicamente en la
LOPJ y el ROCS]J, ya que, recordemos, su redaccién es posterior a la incorporacion de dicho modelo de
organizacion de los servicios procesales.

Sobre este particular, debe destacarse tinicamente que, en relacion con los secretarios judiciales, el
legislador excluye de forma expresa la posibilidad de que sean recusados durante la practica de
cualquier diligencia de que estuvieran encargados (articulo 114.1 LEC). Probablemente, se
pretende con ello evitar el planteamiento de incidentes meramente dilatorios, de modo que la
eventual recusaciéon habra de promoverse con anterioridad a dicha actuacién si fuera posible, o
en el momento inmediatamente posterior en otro caso.

3.2. Tramitacion

Por su parte, también la tramitacion de la pieza de recusacion se desarrolla en esencia conforme a
las pautas vistas para el personal jurisdiccional, pero con la importante singularidad de que se
concentran todas las atribuciones en el 6rgano instructor, que coincide con el titular o
responsable del 6rgano o servicio ante el que se plantea el incidente, y que asume ademas la
competencia para resolver definitivamente sobre la recusacion interesada.

A esta conclusién nos vemos avocados tras una interpretacién integradora de las disposiciones en
principio aplicables, ya que la determinacién del 6rgano efectivamente competente es la cuestiéon que
plantea mayores dificultades exegéticas. Esta compleja situacion se deriva no sélo de la contradiccion
existente al respecto entre lo previsto en la LEC y en la LOP]J, sino también de la deficiente redaccion
empleada por el legislador, que nos obliga a ir mas all4 de sus palabras para poder ofrecer una respuesta
coherente.

Partiendo del articulo 115 LEC, parece que se opta por un sistema similar al propio del personal

jurisdiccional, de manera que se distingue entre la instruccién y la resolucién del incidente,
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funciones que se asignan a érganos diferentes. Asi, la instruccion se atribuye al titular del érgano
unipersonal o al ponente de la sala o secciéon en que sirve el recusado. Mientras que la decision
corresponderia a la sala o secciéon en el caso de un secretario destinado en un 6rgano colegiado, y
a la secciéon de la audiencia provincial correspondiente si el asunto principal se sigue ante un
juzgado. Esta solucion podria considerarse adecuada por similitud con el régimen previsto para
jueces y magistrados, salvo en lo relativo a los secretarios de juzgados de paz, ya que no parece
l6gico que la resolucién sea adoptada por una secciéon de la audiencia provincial cuando, si se
trata del juez, el incidente seria resuelto por un juez de primera instancia.

Con todo, dicha interpretacion no resiste el enfrentamiento con las previsiones de la LOPJ. Esta
antinomia se plantea a partir de la letra b del articulo 446.3 LOPJ, que soluciona la atribucion de
competencia para la instruccién y resolucion de la pieza de recusacion remitiendo el incidente a
«los mismos jueces y magistrados competentes para conocer de la abstencién», que no son
exactamente los previstos en el mencionado articulo 115 LEC. Y esto es asi porque, a su vez, el
articulo 446.2 LOPJ atribuye el control sobre la abstencién al titular del juzgado, al juez decano
responsable del servicio comtn o al presidente (no al ponente como dice la LEC) de la sala o
seccion correspondiente. Con todo, los términos empleados en la LOP] no son estrictos y
suficientemente claros, lo que nos permitiria aceptar por buena la atribucién de la decisién a la
sala o seccién y no al presidente, conforme prevé por su parte el articulo 103 LEC.

A estos efectos, debe tenerse en cuenta que en la abstencién no se distingue entre las fases de instruccion
y resolucién, pues la tramitacion se limita a la recepcién de la solicitud, aceptandola o rechazandola
segtn los casos, pero sin necesidad de llevar a cabo diligencias complementarias. En este estado de
cosas, podria considerarse adecuado completar dichas previsiones con lo establecido al respecto en el
articulo 115 LEC, de manera que se distinguieran ambas funciones al igual que respecto del resto de
profesionales recusables.

Ello no obstante, acudiendo en tltima instancia al articulo 148.4 ROCS] -norma mads reciente y
que completa la regulacion de este incidente-, nos encontramos con que se incide en que la
competencia para instruir y resolver corresponde a un mismo 6rgano y a un tnico sujeto en todo
caso, el titular del juzgado, el presidente de la sala o seccion o el juez decano, en funcién de que el
recusado sea responsable de una unidad de apoyo directo o de un servicio procesal comun. La
claridad de los términos empleados en este precepto impide llegar a otra conclusién sin violentar
la voluntad del legislador, pese a que esta atribucién no resulte facilmente compatible con lo
previsto respecto del resto de profesionales ni con el caracter jurisdiccional del incidente que
predicamos.

En dltima instancia, la ausencia de jurisprudencia al respecto nos impide sefialar la interpretacion
efectivamente seguida por los érganos jurisdiccionales, debiendo limitarnos a valorar las posibles
alternativas en abstracto. Cerrada entonces -aunque sea en falso- esta cuestion, procede a continuaciéon
analizar el procedimiento a seguir para tramitar la recusacién interesada.

En cualquier caso, y de acuerdo con las reglas generales, una vez presentada la solicitud de

recusacion, se dara traslado de la misma al resto de partes para que, en el plazo de tres dias, se
adhieran u opongan a la recusacion planteada o, incluso, aleguen la concurrencia de otra u otras
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causas al respecto (articulo 148.5 ROCS]J). No contempla por el contrario el legislador el
requerimiento, pero si la remisién de informe en relacién con la recusacién promovida por parte
del secretario afectado (articulo 116 LEC), quien serd ademads sustituido de forma inmediata, de
manera que no se suspende la tramitacion de la causa (articulo 119 LEC).

Llegados a este punto, el procedimiento a seguir variara en funcioén de la posicion adoptada por
el recusado en su informe. Asi, si el secretario reconoce la concurrencia del motivo o motivos
alegados, se prevé que se resuelva de forma inmediata y definitiva a través de auto (articulo 117
LEC). Y en relaciéon con esta decisién, llama la atencién que no habrd de ser necesariamente
estimatoria -como se sefialaba en relacion con jueces y magistrados-, sino que se establece un
control minimo por parte del 6rgano resolutor, quien comprobara que se trata de una causa
legalmente prevista y, en otro caso, desestimaré la recusacion.

Por el contrario, para el caso de que el recusado rechace la causa, el articulo 118 LEC nos deriva a
su vez a lo previsto en relacién con el personal jurisdiccional (articulo 109.3 LEC), de manera que,
una vez admitida a tramite la recusacion, el instructor ordenara la practica de la prueba que
considere oportuna, en el mismo plazo de diez dias y en los términos vistos en su momento. A
continuacion, se dara traslado al Ministerio Fiscal para que presente informe al respecto en el
plazo de tres dias, y con ello finalizard la tramitacion del incidente, de modo que, transcurrido
dicho plazo, sdlo resta resolver sobre la recusacion planteada (tramites todos ellos expresamente
previstos en el articulo 148.7 ROCS]).

3.3. Resolucion

Agotada la tramitacién del incidente, la resolucién adoptara la forma de auto y se dictara en cinco
dias desde la remision del informe por el Ministerio Fiscal o desde el transcurso del plazo
concedido al efecto (articulo 148.7 ROCS]J). Obviamente, su sentido podrd ser estimatorio o
desestimatorio de la recusacién interesada. En el primer caso, se aparta definitivamente al
recusado sin efectos retroactivos, de manera que no afecta a la validez de las actuaciones en que

intervino dicho secretario antes del planteamiento de la recusacién (articulo 148.10 ROCS]).

Sin embargo, la SAP Asturias, 2* Penal, 12.5.2005 (JUR\2005\128378; Antonio Lanzos Robles), acuerda
en apelacion la nulidad de las actuaciones realizadas en la instancia por la intervencién del secretario
judicial que era al tiempo testigo en la causa, quien debia haberse abstenido y no lo hizo (sin que conste
que fuera recusado), ya que considera que su intervencién vicia de nulidad todos los actos.

En otro orden de cosas, debe tenerse igualmente en cuenta la responsabilidad disciplinaria en que puede
incurrir el secretario por no abstenerse de forma consciente y conforme establece el articulo 536.A.13
LOPJ, que tipifica como falta muy grave dicha conducta, pudiendo por tanto ser sancionada con la
separacion del servicio, la suspensiéon de empleo y sueldo o el traslado forzoso (articulo 538 LOPJ).

Por el contrario, siendo el auto desestimatorio, ordenara la reposiciéon del recusado, quien

continuard participando en la tramitacién de la causa en el estado en que se encuentre. A esta
resolucion debe considerarsele aplicable lo establecido en relacién con la condena en costas y la
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posible imposicion de multa para el caso de que se desestime la recusacion de jueces y
magistrados, ya que dichas previsiones se recogen expresamente en el articulo 148.9 ROCS].

En dltima instancia, y en relacién con la impugnacién, llama la atenciéon que tnicamente se
excluya de forma expresa la posibilidad de recurso respecto del auto dictado ante la admisién de
la causa invocada por el recusado (articulo 117 LEC). Ello no obstante, en los términos vistos para
el personal jurisdiccional, el caracter irrecurrible debe predicarse igualmente del auto dictado una
vez agotada la tramitacién, sin perjuicio de la posibilidad de recurso indirecto alegando la
nulidad de la resoluciéon definitiva dictada en el pleito principal si intervino en el mismo el
secretario recusado cuyo apartamiento no fue estimado (articulo 148.11 ROCS]).

4. La recusacion del resto de integrantes de la oficina judicial (articulos 120 123 LEC)

CAPITULO V.- DE LA RECUSACION DE OFICIALES, AUXILIARES Y AGENTES DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Articulo 120. Legislacion aplicable.
En el proceso civil, la recusacion de los oficiales, auxiliares y agentes de la Administracion de
Justicia solo serd posible por las causas legalmente previstas y por los tramites previstos para la
recusacion de los Secretarios Judiciales, excepto en lo expresamente dispuesto en este capitulo.
CONCORDANCIAS: articulos 219 y 499.2 LOP]J; articulo 234 LEC 1881.
Articulo 121. Competencia para instruir y resolver el incidente de recusacion.
El incidente gubernativo de recusacion de un oficial, auxiliar o agente judicial se instruird por el
Secretario del Juzgado, Sala o Seccion que esté interviniendo en los autos, y lo decidird el Juez o el
Presidente, respectivamente.
CONCORDANCIAS: articulo 499.2.a LOPYJ; articulos 239 y 240 LEC 1881.
Articulo 122. Inadmision del escrito de recusacion.
Si, a la vista del escrito de recusacion, el Secretario Judicial estimare que la causa no es de las
tipificadas en la Ley, inadmitird en el acto la peticion expresando las razones en que se funde tal
inadmision. Contra esta resolucion se dard el recurso previsto en el apartado 3 del articulo 224.

CONCORDANCIAS: articulo 499.2.b LOP]J; articulos 224.3 LEC.

Articulo 123. Sustanciacion del incidente; aceptacion o negativa de la recusacion por el recusado.
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1. Admitido a tramite el escrito de recusacion, y en el dia siquiente a su recepcion, el recusado
manifestard al Secretario Judicial si se de o no la causa alegada. Cuando reconozca como cierta la
causa de recusacion, el Secretario Judicial acordard reemplazar al recusado por quien legalmente le
deba sustituir. Contra esta resolucion no cabrd recurso alguno.

2. Si el recusado niega la certeza de la causa alegada como fundamento de la recusacion, el
Secretario Judicial, oido lo que el recusado alegue, dentro del quinto dia y practicadas las
comprobaciones que el recusado proponga y sean pertinentes o las que él mismo considere
necesarias, remitird lo actuado a quien haya de resolver para que decida el incidente.

CONCORDANCIAS: articulo 499.2.c y d LOPYJ; articulos 235 a 238 LEC 1881.

Segtin hemos analizado previamente, la exigencia de imparcialidad se extiende también al resto
de profesionales que prestan servicios en la oficina judicial, de manera que deberan abstenerse o
podran ser recusados los integrantes de los llamados Cuerpos Generales al servicio de la
Administraciéon de Justicia; es decir, los funcionarios del Cuerpo de Gestion Procesal y
Administrativa, del Cuerpo de Tramitacién Procesal y Administrativa o del Cuerpo de Auxilio

Judicial.

Debe tenerse en cuenta que la nomenclatura de la LEC acoge sin embargo la tradicional denominacién
de oficiales, auxiliares y agentes, hoy en dia superada en virtud de la reiterada reforma de la LOPJ
operada en diciembre de 2003. Recordemos que en ese momento se introdujo una nueva clasificacion del
personal auxiliar, reordenando sus funciones y atribuciones en atencién a la nueva cualificacién
requerida. Siendo esto asi, debemos entender que el régimen contenido en los articulos 120 a 123 LEC
resulta de aplicacion a todos los efectos respecto de los integrantes de estos nuevos cuerpos de

funcionarios.

Por otra parte, llama la atencién el hecho de que la recusacién por concurrencia de las causas del
articulo 219 LOPJ se aplique exclusivamente a estos funcionarios y no a los que conforman los
Cuerpos Especiales. Respecto de estos tltimos se prevé la recusaciéon de acuerdo con el régimen
aplicable a los peritos, pero tnicamente cuando se trate de integrantes del Cuerpo de Médicos
Forenses, ya que no existe la remisién al régimen de los secretarios judiciales que si encontramos

en los articulos 120 LEC y 449.2 LOPJ para el personal auxiliar de la oficina judicial.

En todo caso, las posibilidades de intervencion de esos otros profesionales en el proceso civil es
evidentemente muy limitada y el contenido de sus atribuciones justifica una concepcién mas restringida

de la imparcialidad.

En cuanto al procedimiento para articular la recusacién del resto de integrantes de la oficina
judicial, se perpetta esa técnica legislativa tan poco afortunada consistente en la remisiéon en
cadena, de manera que se aplicara la regulacién prevista en relacién con los secretarios judiciales,

con las singularidades que examinaremos a continuacion.

Como cuestién previa, en este caso nos encontramos claramente ante un incidente de caracter
gubernativo y no jurisdiccional, tal y como se califica expresamente en los articulos 499.2 LOP] y 121
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LEC. Esta naturaleza se ampara en la menor relevancia de las funciones de estos profesionales y se
traduce en la asignaciéon de la competencia decisora a 6rganos de gobierno y no a salas de justicia,
quienes, conforme establece el articulo 244.1 LOP], dictaran acuerdos y no autos para resolver estos

expedientes.
4.1. Planteamiento

La ausencia de disposiciones especificas al respecto nos obliga a considerar aplicable la
normativa vista en relacion con la legitimacién activa, la forma y el tiempo de plantear la
recusacion en los casos anteriores, siendo exigibles idénticos requisitos de contenido a la
solicitud, que se presentara igualmente ante el 6rgano en que esté destinado el recusado
(juzgado, sala o seccién). Con todo, al tratarse de un expediente gubernativo, la intervenciéon de
abogado y procurador resulta inexigible en cualquier caso.

Llama la atencién que no encontremos tampoco en la LOP]J referencia al posible destino en un servicio
procesal comun, si bien hay que tener en cuenta esa alternativa de conformidad con la actual

organizacién de la oficina judicial.
4.2. Tramitacion

En cuanto se refiere al procedimiento a seguir, se establece para este supuesto una singular
ordenacién de las actuaciones, con una tramitacién abreviada y en la que no se prevé la
intervencion de las partes (excepcion hecha, obviamente, la del recusante como promotor del
incidente), ni del Ministerio Fiscal.

Como primera y relevante diferencia, la instruccion se atribuye a un secretario judicial, en
concreto al responsable de la unidad o servicio en que esté destinado el recusado (articulo 121
LEC). Mas aun, el instructor, recibida la solicitud, podra rechazarla de plano si considera que no
se ha invocado causa legal que la justifique, sin perjuicio de la posible reposicién frente a dicha
inadmision (articulo 122 LEC), que entendemos adoptara la forma de decreto (conforme establece
el articulo 456.4 LOP]).

Ello no obstante, el articulo 449.2.b LOP] excluye toda posibilidad de recurso frente a dicha decisién,
contradiciendo nuevamente al legislador ordinario.

Por el contrario, si se admite a tramite la recusacion, el afectado deberd comparecer de forma
inmediata ante el instructor para informar oralmente sobre la causa alegada. Reconocida por el
recusado la concurrencia del motivo invocado, el secretario acordard su sustitucion
automaticamente, sin que se prevea mayor control, toda vez que ese examen se entiende ya
realizado de forma previa. También aqui se resolverd por medio de decreto, contra el que no cabe
recurso (articulo 123.1 LEC).

En otro caso, es decir, si el recusado rechaza su apartamiento, se abre un periodo de cinco dias en

el que se practicardn las pruebas que el instructor considere oportunas, bien de oficio, bien a
instancia del recusado («comprobaciones» en los términos de la ley). Nuevamente se excluye toda
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intervencion de las partes, a salvo de la eventual propuesta de prueba que el recusante pueda
haber incluido en su escrito inicial. Con ello finaliza la tramitacion del incidente, ya que no se
prevé la presentacion del informe por parte del Ministerio Fiscal, sino tinicamente la remisién al
6rgano competente para resolver (articulo 123.2 LEC).

La competencia para resolver este incidente viene asignada por el articulo 121 LEC al juez o
presidente del 6rgano en que preste servicio el recusado, en nueva contradiccién con al articulo
499.2.a LOPJ, que atribuye tal decisién a «quien sea competente para dictar la resolucién que
ponga término al pleito o causa en la respectiva instancia». Ello supone que habra de resolver el
titular del juzgado en su caso, pero no el presidente, sino la sala o seccion correspondiente si el
asunto principal se sigue ante un érgano colegiado. En todo caso, no hay justificaciéon aparente
para esta determinaciéon de la competencia tan alejada de las previsiones aplicables a los

secretarios judiciales y con distincién de las funciones de instruccién y resolucion.
4.3. Resolucién

Una vez agotada la tramitacion del incidente, la resolucion definitiva del mismo adoptara la
forma de auto y se dictard de forma inmediata. Obviamente, su sentido podra ser estimatorio o
desestimatorio de la recusacién interesada. En el primer supuesto, se aparta definitivamente al
recusado sin efectos retroactivos, de manera que no afecta a la validez de las actuaciones en que

intervino dicho funcionario antes del planteamiento de la recusacion.

En todo caso, debe tenerse igualmente en cuenta la responsabilidad disciplinaria en que puede incurrir el
recusado, en los mismos términos que los previstos para el secretario judicial, conforme establecen los
articulos 536.A.13 y 538 LOPJ y de acuerdo con el Reglamento General de Régimen Disciplinario del
Personal al Servicio de la Administracion de Justicia.

Por el contrario, siendo el auto desestimatorio, ordenara la reposiciéon del recusado, quien
continuard participando en la tramitacién de la causa en el estado en que se encuentre. A esta
resolucion no puede considerérsele aplicable lo establecido en relacion con la condena en costas
(ya que su tramitacion no las genera) y tampoco parece adecuado que proceda en ningtn caso la

imposiciéon de multa (ya que se trata de una sancién no expresamente prevista).

En dltima instancia, y en relacion con la impugnacion, llama la atenciéon que se excluya de forma
expresa la posibilidad de recurso respecto de las decisiones del instructor, omitiendo otras
referencias al respecto. En todo caso, el cardcter irrecurrible debe predicarse igualmente del auto
dictado por el 6rgano decisor una vez agotada la tramitacion, sin que pueda entenderse abierta
en este caso la posibilidad de recurso indirecto, tampoco contemplada de forma fehaciente.
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5. La recusacion de los peritos (articulos 124 a 128 LEC)

CAPITULO VI.- DE LA RECUSACION DE LOS PERITOS
Articulo 124. Ambito de la recusacion de los peritos.

1. Sélo los peritos designados por el tribunal mediante sorteo podrin ser recusados, en los términos
previstos en este capitulo. Esta disposicion es aplicable tanto a los peritos titulares como a los
suplentes.

2. Los peritos autores de dictdmenes presentados por las partes solo podrin ser objeto de tacha por
las causas y en la forma prevista en los articulos 343 y 344 de esta Ley, pero no recusados por las
partes.

3. Ademis de las causas de recusacion previstas en la Ley Orgdnica del Poder Judicial, son causas
de recusacion de los peritos:

1. Haber dado anteriormente sobre el mismo asunto dictamen contrario a la parte
recusante, ya sea dentro o fuera del proceso.

2.% Haber prestado servicios como tal perito al litigante contrario o ser dependiente o socio
del mismo.

3.% Tener participacion en sociedad, establecimiento o empresa que sea parte del proceso.

CONCORDANCIAS: articulos 219 y 499.3 LOPYJ; articulos 619 y 621 LEC 1881; articulos 339, 343
y 344 LEC.

Articulo 125. Forma de proponer la recusacion de los peritos.

1. La recusacion se hard en escrito firmado por el abogado y el procurador de la parte, si
intervinieran en la causa, y dirigido al titular del Juzgado o al Magistrado ponente, si se tratase de
tribunal colegiado. En dicho escrito se expresard concretamente la causa de la recusacion y los
medios de probarla, y se acompariardn copias para el recusado y para las demds partes del proceso.

2. Si la causa de la recusacion fuera anterior a la designacion del perito, el escrito deberd
presentarse dentro de los dos dias siguientes al de la notificacion del nombramiento.

Si la causa fuere posterior a la designacion, pero anterior a la emision del dictamen, el escrito de
recusacion podrd presentarse antes del dia serialado para el juicio o vista o al comienzo de los

Mismos.

3. Después del juicio o vista no podrd recusarse al perito, sin perjuicio de que aquellas causas de
recusacion existentes al tiempo de emitir el dictamen pero conocidas después de aquélla podrin ser
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puestas de manifiesto al tribunal antes de que dicte sentencia y, si esto no fuese posible, al tribunal
competente para la sequnda instancia.

CONCORDANCIAS: articulo 620 LEC 1881; articulos 273 y 275 LEC.
Articulo 126. Admision del escrito de recusacion.

Propuesta en tiempo y forma la recusacion, se dard traslado de copia del escrito al perito recusado y
a las partes. El recusado deberd manifestar ante el Secretario Judicial si es o no cierta la causa en
que la recusacion se funda. Si la reconoce como cierta y el tribunal considerase fundado el
reconocimiento, se le tendrd por recusado sin mds tramites y serd reemplazado por el suplente. Si el
recusado fuera el suplente, y reconociere la certeza de la causa, se estard a lo dispuesto en el
articulo 342 de esta Ley.

CONCORDANCIAS: articulos 622 y 623 LEC 1881; articulo 342 LEC.
Articulo 127. Sustanciacion y decision del incidente de recusacion.
1. Cuando el perito nieque la certeza de la causa de recusacion o el tribunal no aceptare el
reconocimiento por el perito de la concurrencia de dicha causa, el tribunal mandard a las partes que
comparezcan a su presencia el dia y hora que serialard, con las pruebas de que intenten valerse y
asistidas de sus abogados y procuradores, si su intervencion fuera preceptiva en el proceso.

2. Si no compareciere el recusante, se le tendrd por desistido de la recusacion.

3. Si compareciere el recusante e insistiere en la recusacion, el tribunal admitird las pruebas
pertinentes y iitiles y, acto seguido, resolverd mediante auto lo que estime procedente.

En caso de estimar la recusacion, el perito recusado serd sustituido por el suplente. Si, por ser el
suplente el recusado, no hubiere mds peritos, se procederd conforme a lo dispuesto en el articulo

342 de la presente Ley.

4. Contra la resolucion que resuelva sobre la recusacion del perito no cabrd recurso alguno, sin
perjuicio del derecho de las partes a plantear la cuestion en la instancia superior.

CONCORDANCIAS: articulo 624 LEC 1881.
Articulo 128. Costas.

El régimen de condena en costas aplicable a la recusacion de los peritos serd el mismo previsto para
el incidente de recusacion de Jueces y Magistrados.

CONCORDANCIAS: articulo 625 LEC 1881; articulo 112 LEC.
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Ya hemos sefialado que el perito es un sujeto ajeno al proceso, que es llamado al mismo para que
incorpore sus conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos, aportando asi las maximas
de experiencia necesarias para valorar los hechos, las pruebas o, incluso interpretar y aplicar
determinadas normas juridicas (articulo 335.1 LEC). Como regla general, el dictamen pericial se
incorpora al proceso civil a instancia de parte, con las excepciones que senala, entre otros, el
articulo 352 LEC. Ello no obstante, debe distinguirse entre los supuestos en que el perito es «de
parte», es decir, la parte interesada en introducir estos conocimientos elige libremente al perito y
presenta el dictamen en el momento oportuno; de aquellos otros casos en que el perito es
nombrado por el juez. Asi, conforme establece el articulo 339 LEC, cabe la posibilidad de que el
propio juez acuerde su intervencion de oficio, o que las partes insten la designacion judicial del
mismo. En estos casos, la objetividad e imparcialidad que se exige siempre del perito encuentra
un mayor grado de control (articulo 335.2 LEC), ya que no procede tnicamente la tacha
(cuestionar la objetividad del dictamen), sino su recusacién en sentido estricto, cuyos efectos son
mas drésticos (la sustituciéon del perito por otro) y que tendra lugar, al igual que respecto del
resto de profesionales que estamos estudiando, para el caso de que el perito no se abstenga motu

proprio.

Recordemos igualmente que no se encuentra referencia expresa en la LOPJ a la imparcialidad del
perito en esos términos -sin perjuicio de que le resulten de aplicacién las previsiones del articulo
219 LOPJ también a ellos-, sino que el régimen aplicable se encuentra recogido en la LEC; tanto
en el Titulo especifico dedicado a la abstencion y la recusacion objeto de estos comentarios, como
dentro de la regulacién particular de este medio de prueba. De modo que al perito se le exige
siempre «la mayor objetividad posible» en su actuacién (articulo 335.2 LEC), pero su recusacion
serd viable exclusivamente en determinados supuestos y conforme establecen los articulos 124 a
128 LEC, que desarrollan un procedimiento similar al previsto para el resto de profesionales
recusables.

Como primera aproximacion al tema, debemos tener en cuenta que la expresion «perito
designado por el Juez, Seccién o Sala», que se recoge en el articulo 105 LEC en relacién con la
abstencion, nos llevaba a afirmar en su momento que ese régimen se aplicaba a todo perito no
designado por las partes, incluyendo por tanto al perito tasador de bienes embargados (articulos
638 y 639.1 LEC), al perito tasador en condena de hacer no personalisima (articulo 706.2 LEC), al
perito para la division judicial del caudal hereditario (articulos 784 y 785.1 LEC) y a otros peritos
de designacion judicial. Por el contrario, en lo que atafie a los peritos recusables, el articulo 124
LEC se refiere exclusivamente a aquellos «designados por el tribunal mediante sorteo», lo que
parece restringir las posibilidades del apartamiento forzoso a los peritos que se seleccionan
acudiendo a las listas correspondientes y conforme al orden predeterminado por sorteo.

En este estado de cosas, una conclusion precipitada podria llevarnos en estos momentos a afirmar
que la recusacion no se admite en el caso de que las partes se hayan puesto de acuerdo para la
designacioén del perito; éste se elija con consentimiento de las partes siendo el tinico disponible;
en el caso de que la prueba pericial haya sido instada por un beneficiario de la justicia gratuita; o
cuando se trate de perito designado de oficio en procesos sobre filiacion o capacidad (articulo 339
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LEC). Ello no obstante, no parece razonable la exclusion de la recusaciéon tampoco en estos
supuestos -siempre que se acredite el desconocimiento de las causas en el momento de la
designacioén-, tal y como puede argumentarse en atencion al contenido del articulo 343.1 LEC,
que considera recusables a los peritos de designacion judicial en general, titulares o suplentes, sin
exclusién alguna.

A mayor abundamiento, debe estarse igualmente a lo previsto en el articulo 499.3 LOPJ, que extiende el
régimen de recusacion de los peritos a los funcionarios integrantes del Cuerpo de Médicos Forenses, que
no dejan de ser peritos designados judicialmente y no por medio de sorteo.

Al margen de estas precisiones relativas al dmbito subjetivo de la recusacion de los peritos,
procede en este apartado una referencia a las circunstancias elevadas por el legislador a la
categoria de causas de recusaciéon. En relacién con esta materia, ademas de la remisién a las
previsiones del articulo 219 LOP]J, en el articulo 124.3 LEC se contemplan expresamente tres
nuevas situaciones de exclusiva aplicacion a estos profesionales, y que no suponen sino una
adaptacion de los supuestos comunes a las concretas singularidades de su intervencién en el
proceso. Asi, se justifica la recusacion del perito judicial que haya emitido previamente dictamen
contrario al recusante en relacién con el mismo asunto (ya sea dentro o fuera del proceso), y
también la de aquel que actué con anterioridad como perito de la contraparte o que mantiene con
ella relacion de sociedad, dependencia u otro interés comun.

En cualquier caso, si bien se trata de circunstancias que, en dltima instancia podrian reconducirse
a alguno de los supuestos ya previstos (intervencion previa, dependencia, amistad, interés), con
su consignacién expresa se evita que una interpretacion restrictiva pueda excluir la recusaciéon en
casos en que la objetividad del perito puede ser ciertamente cuestionada. En tltima instancia,
huelga recordar que ha de tratarse siempre de circunstancias concurrentes con anterioridad a la
emision del dictamen para que puedan provocar el efecto de la sustitucion del profesional
designado.

Como colofén a estas cuestiones previas, resulta casi obvio afirmar que la recusacién del perito
constituye un incidente de caracter jurisdiccional con una tramitacién especifica dentro del

procedimiento en que se promueve.
5.1. Planteamiento

Informadas las partes de la identidad del perito que ha sido nombrado judicialmente, se abre la
posibilidad de que cualquiera de ellas -Ministerio Fiscal incluido- inste su apartamiento conforme
dispone el articulo 125 LEC, que establece unos requisitos formales y de contenido similares a los
previstos para el resto de supuestos. Asi, el incidente debe plantearse mediante un escrito
dirigido al titular del juzgado o al ponente de la sala o seccién que esté conociendo de la causa, y
en él se debe senalar la causa o causas que se estima concurren, con expresa referencia ademas a

los posibles medios de prueba que permitirdn en su caso acreditar los motivos invocados.
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Se trata del tnico supuesto en que se prevé expresamente la inclusion de la propuesta de prueba en la
solicitud inicial, sin perjuicio de que dicha referencia puede estimarse también aplicable a la recusacion
del resto de profesionales.

Por otra parte, se requiere igualmente la firma de abogado y procurador siempre que su
intervencion resulte preceptiva en el proceso, y se exige que se acompafien tantas copias como
partes, referencia esta tltima que no supone sino reiterar las previsiones generales al respecto
recogidas en los articulos 273 y 275 LEC.

En cuanto al tiempo procesal oportuno para interesar la recusacion, su procedencia se anuda al
respeto de unos plazos determinados en atencién al momento en que se conozca la concurrencia
de la causa (cuestion de dificil acreditacién, conforme ya apuntamos). Asi, para el caso de que se
trate de un motivo cuya existencia conste a la parte en el momento del nombramiento del perito,
la solicitud debera presentarse en el plazo de dos dias a contar desde la notificaciéon de dicha
designaciéon. No conociendo la causa entonces, el tiempo hébil para instar el apartamiento
forzoso se amplia hasta el mismo inicio de la vista o juicio (inclusive), lo que no puede justificar
en modo alguno un retraso malicioso en espera de conocer el contenido del dictamen (por
analogia, STC, 1%, 13.10.2008 [STC 116/200; MP: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez]).

Transcurrido dicho plazo, se extinguen las posibilidades de recusar. Ello no obstante, si se
descubre la concurrencia de causa al respecto, serd posible dejar constancia de su existencia para
que pueda ser tenida en cuenta por el érgano correspondiente, tanto en la instancia (si es factible
introducirla en el proceso antes de que se dicte sentencia; por ejemplo, a través de diligencias
finales), como en apelacién (alegando en el recurso error en la valoracién de la prueba por no ser

un dictamen imparcial).

En dltimo término, debe tenerse igualmente en cuenta que en el caso de la abstencién del perito se da
entrada a las partes en el proceso de aceptaciéon de su apartamiento voluntario, quienes podran invocar
en ese momento las posibles causas de recusacién que conozcan entonces. Sensu contrario, no puede
reputarse viable una recusacion posterior salvo por motivos desconocidos o sobrevenidos.

5.2. Tramitacion

La tramitacién del incidente de recusacién responde en esencia a las pautas generales, si bien
presenta ciertas peculiaridades, como la concentracion del procedimiento ante el mismo érgano
que esta conociendo del asunto principal, quien acumula todas las funciones en estos supuestos
(articulos 126 y 127 LEC). En todo caso, no encontramos aqui una remisién genérica a la
regulacion prevista para la recusacion de otros colectivos, luego las posibles referencias deben
hacerse con cautela.

Una vez presentada la solicitud de recusacion, la 16gica determina que el érgano correspondiente
examine la concurrencia de los distintos requisitos de tiempo, forma y contenido, y admita a
trdmite o rechace de plano la peticion en los términos generales examinados. En su caso, incoado
el expediente, se dara traslado del escrito inicial al resto de partes, sin que esté previsto de forma
expresa (aunque parece lo razonable) que tengan en ese momento oportunidad de adherirse,
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oponerse o ampliar la recusacion planteada. A continuacion, tanto la solicitud primera como las
eventuales alegaciones de las partes se remitiran al recusado, quien deberd comparecer ante el
secretario para aceptar o rechazar la causa o causas invocadas.

Llegados a este punto, el procedimiento a seguir variard en funcién de la posiciéon adoptada por
el recusado. Asi, serd sustituido de forma automatica si reconoce la concurrencia del motivo o
motivos alegados y el juez, la sala o seccién consideren fundado dicho reconocimiento; de modo
que también en este caso se reconoce de forma expresa cierto margen de discrecionalidad al

6rgano resolutor.

Por el contrario, para el caso de que el recusado rechace la causa o el tribunal no acepte su
reconocimiento, se convocara a las partes y al perito a una comparecencia, a la que deberan (las
partes) acudir asistidos de abogado y representados por procurador si fuera preceptiva su
intervencion, y provistos de las pruebas que consideren oportunas a los efectos de la recusacion.
Dicha comparecencia comenzara con la ratificaciéon por el recusante de su denuncia (de manera
que se le tendra por desistido si no comparece) y en ella se practicaran las pruebas que el 6rgano
considere oportunas (teniendo en cuenta que no se prevé la proposicion de prueba por parte del
perito, ni de oficio por el juez). Con ello se agotara la tramitacion de este incidente, ya que no estéa
previsto el informe del Ministerio Fiscal.

5.3. Resolucion

En los distintos supuestos analizados se dictara la resolucion definitiva de forma inmediata y,
aunque no se prevea de forma expresa para todos los casos, lo mas adecuado es que esta decision
adopte la forma de auto. Obviamente, su sentido podra ser estimatorio o desestimatorio de la
recusacion interesada.

En el primer supuesto, se apartard al recusado y el nuevo perito debera llevar a cabo por si
mismo los examenes pertinentes para la emisiéon del dictamen, ya que se trata de un acto
eminentemente personal para el que no debera tener en cuenta las eventuales apreciaciones de su
predecesor en el puesto (articulo 127.3 LEC).

En cuanto a la posible responsabilidad del perito por no haberse abstenido, habra que atender, en su
caso, a la eventual regulacion especifica de cada colegio profesional al respecto.

Por el contrario, siendo el auto desestimatorio, se mantendra la designacion del perito, quien
iniciard o continuara las actividades precisas para la emision del dictamen. A esta resolucion le
sera aplicable lo establecido en relacion con la condena en costas para la recusacién del personal
jurisdiccional, y ello por expresa remisién del articulo 128 LEC. Por el contrario, no existiendo

idéntica referencia a la multa, dicha sancién no procedera en estos casos.
En dltima instancia, y en relaciéon con la impugnacioén, se excluye de forma expresa toda

posibilidad de recurso frente al auto que resuelva sobre la recusacién. Con todo, persiste la
opcion de alegar en apelacion error en la valoraciéon de la prueba por no ser un dictamen
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imparcial (articulo 127.4 LEC). De modo que se deja abierta la puerta a una impugnaciéon no

auténoma, si bien a través de este recurso indirecto no tiene cabida la invocacion ex novo de

causas de recusacion no planteadas en la instancia correspondiente (SAP Ciudad Real, 1* Civil,

23.5.2005 [JUR\ 2005\ 127675; MP: Alfonso Moreno Cardoso]).
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