ESTUDIOS

La posible inconstitucionalidad de la acumulacién de las
funciones de instruccién y fallo en un mismo érgano
jurisdiccional (*)

[.  El modeic de proceso penal que diserio la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de
1882 partié de la diferenciacion del procedimiento
en dos fases ¢ etapas fundamentales: el sumario
(encaminado a la instruccién de la causa) y el juicio
oral, o plenario, que era, en la filosofia de la Ley,
«...el juicio verdadero». Entre ambas, a modo de en-
garce, los procesalistas identificaron un periedo in-
termedio, constantemente puesto en cuestion en
cuanto a su sustantividad cientifico/juridica.

La separacién funcional entre instruccion y juicio
se correspondia con la organica entre Juzgados de
Instruccién {unipersonales), encargados de la prime-
ra, ¥ Audiencias Provinciales (colegiadas), a quie-
nes se encomendaba el segundo.

La idea de unos 6rganos especializados en la fun-
cién instructora hunde sus raices en el Derecho in-
glés de finales del siglo Xt y comienzos del XllI. La
Assize de Clarendom se establecié en 1165, y data
de la Magna Charta |a introduccién de un Grand Jury

La pgesenite colaberacion esta elaborada con fragmentos de
la cuestion de insconstitucionalidad premovida ante el Tribunal
Congstitucional, y admitda a tramite. Recientemente, un sector
docinnal (tal vez abrumado ante las consecuencias que acarrea-
ria la estncla fidehdad at principio de separacion de instruccion y
fallo alh donde no existe una infraestructura judicial y fiscal sufi-
ciente) ha dado en sostener que la acumuiacion de funciones ing-
tructora y decisora solo resultana auténticamente contraria a la
Consttucion y al Convenio Europeo de Derechos Humanos en
los casos en gue «...un mismo organo, instructor y decisor pue-
dan imponer penas graves privahvas de iibertad...». S el repudio
de aquella confesion funcional estriba en el peligro de prejuicio,
no se comprende muy bien por qué tnicamente ha de conjurarse
cuando se trate de penas graves privativas de libertad. Al pare-
cer, la delinctencia menor (gue se nutre de 105 sectores mas mar-
gnados y desfavorecidos) puede ser Juzgada con mencres ga-
rantias, quizas en aras de una pretendida mayor eficacia del apa-
rato judicial. Las reflexiones que suscita el Irasfondo ideologico
que revela este novedoso plantemaiento, patrocinadso, ademas,
por procesalistas reconocidos como de talante progresista, exce-
de de la posibiidades de este resumen,
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competente para decidir el envio del imputado a jui-
cio. Sobrevivid esta institucidn hasta el presente si-
glo, y no fue completamente abolido —tras las res-
tricciones consagradas por la Administration of Jus-
lice (Miscellaneous Provisions) Act de 1933—, sino
por la Criminal Justice Act de 1948.

En la Europa continental hay que aguardar a la
Revolucién francesa para que tal separacion funcio-
nal y organica se produzca. Tras los intentos inicia-
les de abrazar un sistema de mas puro corte inglés
(Leyes de 19-22 de julio y 29 de septiembre-6 de oc-
tubre de 1791, el denominado Cddigo de 1791. y el
mal llamado «Cddigo de los delitos y de las penas»
de 3 de Brumario del afio IV), la crisis de ia seguri-
dad cuidadana que sobrevino, especialmente en la
epoca del Directforio, determiné un cambio de rum-
bo que ya se anunciaba en las leyes de 7 y 18 de
pluvioso del afo IX, y cristalizé en el denominado
sisterna mixto, consagrado por el Code d'insiruction
crimineffe, de 16 de diciembre de 1808 (que entro
en vigor el 1 de enero de 1811). Se separan las fun-
ciones de investigacion, acusacion y enjuiciamiento,
encomendandose a drganos diferentes. Y el proce-
dimiento se estructura en dos fases, de las que Ia
primera, dedicada a la instruccion, se rige por los
principios que caracterizaban el sistema inquisitivo
(escritura, secreto, iniciativa e impuiso oficiales, y
falla de contradiccion); en tanto el segundo —plena-
rio o juicio oral— reunia las caracteristicas propias
del acusatorio: igualdad de acusacion y defensa, ne-
cesidad de una y ofra, publicidad, oralidad y libre
apreciacion de la prueba por el juez. Este fue asi-
mismo el sistema seguido en Italia, e igualmente en
Espafia, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882,

Esta ultima ley, por tantos conceptos elogiable,
comprendié que resulta dificil que una misma per-
sona desempefe, sucesidamente, las funciones de
instruir y juzgar; y hasta qué punto su acumulacién
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compromete la imparcialidad del drgano jurisdicen-
te. Es inevitable que el instructor, a lo largo de las
actuaciones investigatorias que forman el sumario
(o cualesquiera otras diligencias equivalentes), ter-
mine formandose una imagen anticipada sobre los
hechos y sobre la eventual participacion que en ellos
haya podido tener el imputado. La Sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 28 de fe-
brero de 1984, razona que «...al ser el instructor el
encargado de la recogida de datos, aunque venga
obligado a consignar tanto los que perjudiquen como
los que favorezcan al reo, pudiera hallarse psicolo-
gicamente inclinado a formular valoraciones antici-
padas de las actuaciones practicadas, o dejarse in-
fluir por conocimientos extraprocesales adquiridos
durante la instruccién sumarial, o por las pasiones
que pueda suscitar el tener que vencer |os obstacu-
los opuestos al éxito de la investiga-
cion, etc. etc. ...». Inclusive, en nuastro Derecho
—donde, a diferencia del sistema franco-italiano, no
estén separadas las funciones de instruccion y pro-
casamiento, y de envio a juicio y enjuiciamiento— el
organo jurisdiccional puede verse comprometido a
dictar resoluciones que contengan calificaciones,
todo o provisionales que se quieran, pero que en-
cierran un pre-juicio. Piénsese en el auto de proce-
samiento {en el que, en palabras de |la Sentencia de
la Sala Segunda dei Tribunal Supremo, de 9 de julio
de 1983, el instructor «...adelanta al menos provisio-
nalmente aquel juicio de inculpacion al acusado...»,
en chocante contraste con la de la misma Sala, de
28 de febrero de 1984, en la que se afirma que «...en
modo alguno se puede admitir que el acordar &l pro-
cesamiento implique prejuzgar...»}; ¢ en los que
adoptan medidas cautelares; puas —contra lo que
sostiene la Sentencia de 9 de julio de 1983— al re-
solver sobre ellas no puede dejar de «...anticipar (si
quiera sea tan provisionalmente como en el auto de
procesamiento) ... su propio criterio sobre la culpa-
bilidad o inculpabilidad del acusado...»; bastando re-
cordar —como ha hecho algun especialista en fe-
cha bien reciente— que, para acordar la prisién, el
instructor habra de valorar si aparecen, de lo actua-
do «motivos bastantes para creer responsabtle cri-
minalmente del delito a la persona contra quien se
haya de dictar el auto de prision», a tenor del arti-
culo 503.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminat.
Elio entrafa, ciertamente, riesgos; pero ninguno tan
grave como |la concentracién de las tareas de ins-
truccion, enjuiciamiento y fallo &n un mismo juez.
Cabrfa, incluso, cuestionar que la misma persona
gque ha adquirido los habitos mentales inquisitivos
del instructor, puada desprenderse de ellos con fa-
cilidad, asumiendo en otro procesaos encomendados
al érgano jurisdiccional cuya titularidad ostenta, el
rol de juzgador, arbitro ecuanime e instancia en la
que hallan su superacion dialéctica las encontradas
pretensiones de las partes. Sigue vigente el aviso
de uno de los grandes maestros de la procesalistica
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italiana: «la investigacion es un trabajo psiquico y a
menudo fisico, que puede alterar el juicio en el sen-
tido de que el investigador puede ser arrastrado a
una supervaloracién de los resultados de la investi-
gacion, delineandose en él un interés por el éxito de
aquéllas; pero tal disposicién de animo, si bien fa-
vorece a la investigacion, perjudica a la valoracion;
mejor que los resultados de la propia investigacion,
se valoran los resultados de la valoracion de otrow.
No en vano, la Exposicién de Molivos de nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal prevenia frente a
quel pliegue profesional que conduce a que «...los
funcionarios que intervienen en la instruccién del su-
mario, animados de un espiritu receloso y hostil que
se engendra en su mismo patriético celo por la cau-
sa de la sociedad que representan, recogen con pre-
ferencia los datos adversos al procesado, descui-
dando a las veces consignar los que puedan favo-
racerle...», por mucho que a otra cosa les exhorte al
bienintencionado articulo segundo de aquella Ley
Procesal.

Estos recelos llegan al punto que ya no as nove-
dad la propuesta de desplazar la actividad instruc-
tora desde |la esfera del Poder Judicial a la del Mi-
nisterio Fiscal. Funcionarios fiscales asumen la ins-
truccion en numerosos Ordenamientos de nuestra
area mas proxima de cultura juridica. En el mismo
sentido parece orientarse la Ley numero 47/1986, de
15 de octubre, organica del Ministerio Publico, en
Portugal; ¥ lo hace la Ley de 16 de febrero de 1987,
ndmero B1, de delegacion legislativa al Gobierno de
ta Republica italiana para la elaboracion del nuevo
Cdédigo de Procedimiento Penal. En el seno de la
doctrina espafnola especializada mas reciente ha
prendido la misma idea. Buena muestra de ello es
que, en la Memoria elevada al Gobierno de SM pre-
sentada al inicio def ano judicial (1987-1988) por el
Fiscal General del Eslado Excmo. Sr. D. Javier Mos-
coso del Prado y Murioz, se leen estas significativas
palabras: «...5on muchos los autores de prestigio,
de distintas procedencias e ideologias, que han pre-
conizado la necesidad de atribuir al fiscal 1a fase de
investigacion en el proceso penal. ... Si nuestro le-
gislador asumiera una reforma de esta naturaleza,
no haria otra cosa que aproximar nuestro ordena-
miento procesal a 1o que es normal en el mundo oc-
cidental. Es curioso observar que incluso en el Rei-
no Unido e Irlanda del Norte, donde no se puede ha-
blar de un sistema de acusacion independiente pa-
ralelo al nuestro, por ser dificiimente conciliable con
su tradicién legal, se haya sentido la necesidad de
aprobar la Ley de Acusacion Penal de 1985 (Pross-
cution of Offences Act, 1985), que es un paso im-
portante hacia la estructuracion de un Ministerio Pu-
blico, similar al que existe en el Continente.

La direccion de la investigacién por el Fiscal, pue-
de ser plenamente compatible con el controf juris-
diccional de las decisiones gue afecten a los dere-
chos fundamentales (prision provisional), embargos,



entrada y registro, controles telefdnicos, etc.) que
deberian ser adoptadas por la Autoridad Judicial. En
todo caso, la distincion tradicional de la instruccion
penal en atencion a la gravedad del delito, permiti-
ria diferenciar una fase de investigacién atribuida al
fiscal, con fallo del juez, cuando se tratara de deli-
tos menos graves, manteniendo el trdmite de ins-
truccion sumarial por los jueces, y el fallo por la Au-
diencia para las causas por delitos graves.

Con esta solucién los jueces y tribunales, libera-
dos en gran medida de la funcién investigadora, po-
drian dedicar plenamente su actividad a juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado, conforme prescribe el arti-
culo 117 de la Constitucién» (pag. 15).

El Fiscal General sale al paso de alguna posible
objeccion: «...Pensar que el fiscal no va a actuar
gjustandose a la legalidad e imparcialidad de la in-
vestigacion (y en la acusacion o defensa) cuando la
Constitucién, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, su
Estatuto, la Ley Organica del Poder Judicial, y todo
el Ordenamiento Juridico, le exigen objetividad, im-
plicaria cuestionar la rectitud en el proceder de una
Institucion basica del Estado y det proceso» (ibi-
dem). Y, sin embargo, podria recordarse, a este pro-
posito, las palabras de un ilustre magistrado, un dia
miembro del Tribunal Constitucional, advirtiendo que
«...1a Ley justa, se entiende, es y debe ser ... un am-
plic reperiorio de desconfianzas. A diferencia del or-
den autoritario, que desconfia de todo y de todes, ex-
cepto de los hombres que detentan el poder, la Ley
justa debe desconfiar, especialmente, de los hom-
bres que estan en el poder, de su inteligencia y de
su probidad...». También de los jueces; también de
los miembros del Ministeric Fiscal. Por ello, desde
otra perspectiva, se ha insistido en la necesidad de
evitar que el desplazamiento de la actividad instruc-
tora al ministerio publico, si no se revisa en profun-
didad el principio organizativo de dependencia; si no
se lo pone a salvo de cualguier sombra de ingeren-
cia del Poder Ejecutivo, y, especialmente, si se in-
troducen en el futuro modele procesal concesiones
al principio de cportunidad (tan facil de manipular en
aras, no del interés general, sino de objetives de co-
yuntura pelitica partidaria), ¥ no se arbitran los me-
dios precisos para garantizar la efectividad de la le-
gitimacién popular para promover la iniciacion del
procedimiento penal y para sostener la acusion
(corrigiendo la eventual pasividad del acusador pu-
blico), pueda significar el condicionamiento de la ple-
nitud del sejercicio exclusivo de la potestad jurisdic-
cional por los jueces y magistrados, y el riesgo de
que, en mayor ¢ menor proporcién, el Gobierno pue-
da controlarla, contando con la posibilidad de filtral
el acceso a la Justicia Penal.

Se trata, empero, de un cuestion —por lo visto,
nada pacifica— de politica legislativa, cuya decisién
ultima compentera, en definitiva, a las Cortes Gene-
rales, representantes de ta voluntad del Pueblo Es-
panol. Su mencion —en extenso— en este momen-

to sirve sdlo para introducir la inexcusable referen-
cia al estado de opinion, sintdmatica de la realidad
social de nuestra época, y uno de los parametros in-
terpretativos de tode problema normativo, al que re-
mite el articulo 3.* 1 de nuestro Cédigo Civil. Porque,
en suma, si se discute qué instancia ha de hacerse
cargo de la instruccion, hay, en cambio, una poco
frecuente unanimidad acerca de la inadmisibilidad
de que un misme organo asuma, a lo largo del pro-
cedimiento penal, las funciones instructora y de-
cisora.

Il. La Exposicion de Motivos de Ia Ley de Enjui-
ciamiento Criminal no dudd en considerar «...lo
peor...» del sistema que venia a clausurar, «...que
el juez que instruye (el sumario) ... es el mismo que
pronuncia la sentencia con todas las preocupacio-
nes y prejuicios que ha hecho nacer en su animo la
instruccién...». Por ello se consagra esa division del
trabajo entre los jueces de Instruccion, «...a quienes
se descarga del plenario y del pronunciamiento y
motivacion de la setencia...» y el «..Tribunal que,
extrafo a la instruccion, va a juzgar imparcial-
mente._..»,

He aqui, sin duda, las razones por las que el ar-
ticulo 54 del repetido Cédigo procesal enumerd en-
tre las «...causas legitimas de recusacion....12. Ha-
ber sido instructor de la causa.».

La ratio legis de esta causa de recusacion estaba
constituida (reconoce la Sentencia de 28 de febrero
de 1984, ya invocada) por el propésito de evitar que
influyen, al dictar sentencia, prejuicios —conscien-
tes o inconscientes— formados en el curso de la di-
reccion de la instruccién. Un comentarista, ya clasi-
co, de |la Ley de Enjuiciamiento Criminal, explicaba
asi el fundamento del nimero 12 de su articulo 54:
«..Lo que la Ley trata de evitar aqui no es ya una
inclinacion parcial (eventualmente, contraria a la rec-
ta aplicacion del derecho; conceptualmente, incom-
patible con el ejercicio de la funcién de juzgar), sino
una prevencién, incluso imparcial, sobre la materia
de la investigacion y del juicio. Si el magistrado lia-
mado a conocer de éste ha instruido anteriormente
el sumarie, ello no implica parciatidad alguna en su
animo; de existir, se le hubiese podido excluir de
aquella primera funcidn. Su exclusidén como magis-
trado no se funda sélo en ser él la persona que ha
descubierto y recogido los elementos y datos en que
se basa la acusacion; al mismo tiempo ha debido re-
coger todos los que estuviesen a su alcance Utiles
para la defensa. Pero en su tarea ha podido ir pre-
juzgando en uno u otro sentido, tanto da, el material
recogido. /nciuso es imposible, psicoldgicamente,
que al terminar el sumario, no se sienta inclinado,
en mayor o menor medida, por este prejuicio, en
cualquier sentido que sea, y, en todo caso, sin que
ningun mdvil parcial le incline a ello. Funcionalmen-
te, ademas, ha debido ir valorando por si el resulta-
do de cada una de sus actuaciones, de otro modo,
no podria proceder debidamente a las siguientes
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Aln yendo mas lejos, /o que trata de ewitar la Ley
no es solo la previa valoracion, sino que se utilice
en ef juicio un conacimiento de los hechos y de los
sujetos del delito obtenidc fuera del juicio. »

El principio no se puede ser instructor y juzgador
viene a constituir —se ha escrito, con razdn «...una
clara garantia de justicia ... Este principio se mantu-
vo incolume desde 1882 hasta 1967». La
Ley 3/1967, de 8 de abril encomendo6, en cambio,
una modalidad del denominado procadimiento de ur-
gencia, regulada —bajo el epigrafe «del procedi-
miento para delitos cuyo fallo compete a los Juzga-
dos de Instruccion»— en el capitulo Il del Titulo 1l
de su Libro IV, a los jueces de esta clase, guienes,
en tal caso, asumian la tramitacién de las Diligen-
cias previas (segln denominacién impuesta por la
practica forense, con base en el tenor literal del ar-
ticulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento), las Prepa-
ratorias (como fase instructora de este especifico
procedimiento), y el correspondiente juicio oral.
Frente a las propuestas del Preambuic de la Ley, es-
timando que las reformas introducidas procuraban
una solucién urgente a problemas acuciantes, «...sin
alterar sustancialmente la ordenacion penal y proce-
sal, actualmente vigenies...», al instituir como sen-
tenciador al propio juez que instruia las diligencias,
vulneraba uno de los mas intocables principios de
la filosofia inicial del ordenamiento procesal comun.
Asi que no es de extrafiar que se hayan sucedido
tas criticas contra esta innovacion.

El articulo 3.° de la Ley 3/1967 dispuso que la cau-
sa duodécima de recusacion, de las listadas en el ar-
ticulo 54, ya citada, no fuera aplicable a los supues-
tos comprendidos en el nimero 3.° del articulo 14 de
la de enjuiciar, donde se atribuje a los jueces de Ins-
truccion competencias «...para la instruccion, cono-
cimiento y fallo...» de determinadas causas. Se con-
solidaba una quiebra légica importante: la aplicacion
de la norma de experiencia que desaconseja el su-
cesivo desempeno de funciones entre si dificiimente
compatibles se vio condiciohada por exigencias de
pura oportunidad coyuntural. Casos iguales recibie-
ron un tratamiento patentemente contradictario.

Los especialistas dejaron constancia del fracaso
de una reforma impracticable al no haber ido acom-
panada de ofras, de indole sustantiva y organica, y
de la necesaria dotacién de una suficiente infraes-
tructura personal y material. No obstante, ya en vi-
gor la Constitucion de 1978, se publica la Ley QOrga-
nica 10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamien-
to oral de delitos dolosos, menos graves y flagran-
tes, en la que se reproduce la reunion de funciones
introducida en 1867, y se excluye —en su articu-
lo 2°— l|a aplicacion de la tan aludida causa de re-
cusacidn duodécima del articulo 54 de la de Enjui-
ciamiento Criminal. La doctrina especializada ha po-
dido diagnosticar, con pesadumbre, la insistencia en
una linea «...de restitur a cada nueva reforma, los
fuerecs del fenecido proceso inquisitorio con merma
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del progreso cientifico...»; tratande de resolver por
via de reforma procesal unos problemas, como |os
de la justicia penal en Espafa, «...en gran medida
originados por insuficiencia de personal en sus di-
versos estamentos, por carencia de 10s medios ma-
teriales necesarios y por faita de empleo de las téc-
nicas de organizacion y control usuales en las so-
ciedades modernas...». La critica doctrinal que me-
recid0 este nuevo modelo procedimental fue, en
cuanto al extremo ahora en estudio, francamente ne-
gativa, y a ella se sumd la de sectores cualificados
de la propia Magistratura.

lIl. El legislador posterior a 1980 ha sido in-
sensible a tanta opinién hostil. En la Ley Organi-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, al listar,
en su articulo 219 las causas de abstencién y, en su
caso, de recusacién, menciona: «...10.° Haber sido
instructor de la causa cuando ef canocimiento del jui-
cio esté atribuido a otra Tribunal...»; en tanto que, al
repasar las competencias de los Juzgados de Ins-
truccién, se aprecia como, junto a «...la instruccién
de las causas cuyo enjuiciamiento corresponde a las
Audiencias...», se sitla «...la instruccion y falfo de
las causas por delito o falta en que asi se establez-
ca por la Ley...» (art. 87.1 [a} y b)]. La unificacién de
funciones parece, pues, un hecho irreversible, y
cuantos han estudiado los proyectos legislativos de
reforma de los procedimientos de urgencia corrobo-
ran esta apreciacién. Aan se desconocen los térmi-
nos de las bases del futuro sistema procesal, sobre
las que trabaja el Ministerio de Justicia, y a las que
se refirié el titular del Departamento, en su compa-
recencia ante la Comisién de Justicia e Interior del
Congreso de los Diputados, hace poco mas de un
ano (Diario de Sesiones, 18 de septiembre de 1986,
paginas 129 y siguientes). No parece descabellado
aventurar que va a partir de la atribucion de la di-
reccidn de las investigaciones instructoras al Minis-
terio Fiscal; la misma solucidn, preconizada, como
queda expuesto, por el propio Excmo. Sr. fiscal ge-
neral del Estado, en su uftima Memoria.

IV, Almargen de esta especifica cuestion de po-
litica legislativa, ya examinada anteriormente, la opi-
nién de los especialistas que se han ocupado mo-
nograficamente del tema, es mayoritariamente favo-
rable a la diferenciacion de funciones de instruccion
¥ enjdiciamiento, atribuidas a 4rganos asimismao di-
ferentes. Propugnan volver a la saludable filosofia
garantista de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882. Hay que procurar por todos los medios gue el
organo que ha de emitir el fallo abra las sesiones
del juicio libre de toda idea preconcebida sobre el
caso. Por eso se ha patrocinado, incluso, la «...no
disposicién por el tribunal del sumario...»; de modo
que, una vez concluido por el insiructor, «,..debe ele-
varse, na al tribunal juzgador, sino a sus destinata-
rios naturales, el original al ministerio fiscal y fotoca-
pia a la defensa...». De este modo, ademas, «...las
partes ... han de partir del hecho de que lo gue no



realicen en la vista no existe, lo cual es especial-
mente importante para el acusador habida cuenta

de la presuncién de inocencia y del principio in du--

bio pro reo, pero también afecta a la defensa, sobre
todo con relacion a las circunstancias eximentes y
atenuantes...». Lo gue puede parecer medida revo-
lucionaria No seria sino «...un paso mas en la evo-
lucion que nuestro proceso penal empezoé en &l si-
glo XIX, dandole al sumaric su verdadera fun-
cion...». Constituye el desarrollo previsible de aque-
lla idea clasica —transcrita mas arriba— que repu-
diaba la posibilidad de utilizacién, por el juzgador pe-
nal, de elementos de conviccidn conocidos fuera del
juicio oral. Por lo demas, los trabajos de reforma le-
gislativa que actualmente se llevan a cabo en Halia,
ya apuntan en este mismo sentido. As{ se despren-
de de Ia lectura de los puntos 57 y 58 del articu-
la2°1 de la Ley de 16 de febrero de 1987, name-
ro 81, de delegacion legislativa al Gobierno de la Re-
publica para la elaboracion del nuevo Codigo de Pro-
cedimiento Penal. Su punto 67 establece, por otro
lado, la prohibicion de que el juez del juicio oral haya
podido desarrollar previamente, en el mismo proce-
dimiento, funciones propias del ministerio publico o
de juez que haya resuelto sobre envio a juicio inme-
diato, o0 emutido resolucion en procedimiento por auto
judicial, o realizade la audiencia preliminar, de que
tratan los puntos 44, 46 y 52, respectivamenté: asi
como prohibicidn de ejercer las funciones de juez en
otra instancia para el magistrado que ha tomado ya
parte en el mismg procedimiento, juzgando en el
mismo o desarrcllando funciones de ministerio pu-
blico. Es patente el desec de dar respuesta a la in-
quietud mostrada por amplios sectores de procesa-
listas y constitucionalistas, ante las eventuales re-
percusiones de la Jurisprudencia internacional mas
reciente.

V. En efecto, cuando se publicéd la nueva Ley Or-
géanica del Poder Judicial, hacia casi un afio que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanas, habia dic-
tado la muy importante sentencia de 26 de obtubre
de 1984, en el caso de CUBBER. El demandante
alegyo violacion del articulo 6.1 del Convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, hecho en Roma, en 4 de no-
viembre de 1950, en el que se proclama. «Toda per-
sona tiene derecho a que su causa sea vista (...) por
un fribunal (...) imparcial (...} que decidira (...) sobre
la fundamentacion de toda acusacion en materia pe-
nal dirigida contra ella». El Tribujal sienta la siguien-
te doctrina;

«..24. En su sentencia Piersack de 1 de octubre
de 19882, el Tribunal ha precisado que la imparciali-
dad puede “apreciarse de diversas formas”; hay lu-
gar para distinguir “...entre una perspectiva subjeti-
va", tratando de determinar lo que tal juez pensaba
en su fuerc interno “en tal ocasién™ y una perspec-
tiva objetiva, dirigida a comprobar si ofrecia garan-
tias suficientes para excluir a este respecto toda

duda legitima...» (F. de D. 30 de la sentencia Pier-
sack, en guyo apartado a) se advertfa con preocu-
pacién: «..En esta materia, incluso las aparecien-
cias pueden revestir una cierta importancia ... Lo que
estd en juego es la confianza que los Tribunales de-
ben inspitar a los ciudadanos en una sociedad
democratica.»).

«..25. ..Ja imparcialidad personal de un magis-
trado se presume a falta de prueba en contrario (mis-
ma sentencia, 10c. cit)...»

«...26. El Tribunal no podria, sin embargo, con-
tentarse con las conclusiones obtenidas desde una
dptica puramente subjetiva; ha de tomar igualmente
en cuenta consideraciones de caracter funcional y
organico (perspectiva objetiva). En esta materia, in-
cluso las apariencias pueden revestir importancia,
segun un adagio inglés citado particularmente en la
sentencia Delcourt de 17 de enero de 1970... justice
must not anly be done: it must also be seen 1o be
done. Tal como ha puesto de manifiesto el Tribunal
de Casacion de Bélgica (21 de febrero de 1979..),
debe recusarse todo juicio del que se pueda legiti-
mamente temer una falta de imparcialidad. Esto se
deriva de la confianza que los tribunales de una so-
ciedad democratica deben inspirar a los justiciables,
comenzando en el orden penal por los acusados
(sentencia... de 1 de octubre de 1982...)...». Los pro-
cesalistas espanoles coincidian en que «...la recu-
saciaon responde a la finalidad de asegurar [a impar-
cialidad en la resolucidn y el prestigio de fa adminis-
tracion de justicia. La ley no excluye al juez porque
sean parcial, sino porque puede temerse gue 10 sea
{iudex suspectus)...». La Sentencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de 21 de octubre de
1906, reproduce literaimente esta reflexion, e igual
fundamento se atribuye a aquel instituto en las de 9
de junio de 1980 y 28 de junic de 1982.

En el caso de autos, se trataba de un juicio en
que formaba parte del Tribunal un Magistrado que
habia intervenido previamente como instructor (lo
que lo hace especialmente paradigmatico, mas aln
que los casos Piersack y Delcourt, en los que un
miembro de la Fiscalia habia integrado el Tribunal o
tomado parte en sus deliberaciones). El Tribunal Eu-
ropeo no pone en duda, en ningln momento. la im-
parcialidad subjetiva de ese magistrado, pero reco-
noce que al requirente podria parecerie sujeta a cau-
cion la de sus juzgadores (F.J. 30). La sombra del
peligro de prejuicio planea sobre el caso, ya que
«...tal magistrado, a diferencia de sus colegas, co-
nocia ya de forma particularmente profunda, bastan-
te antes de las audiencias y gracias a los diversos
medios de la investigacion que habia utilizado du-
rante ia instruccion, el o los informes... constituidos
por sus trabajos...» (F.J. 29). El Tribunal Supremo
espafiol alerta contra el riesgo de que &l instructor
«...durante la fase sumarial, hubiera prejuzgado ef
tema de tal modo que le fuera imposible enjuiciar el
caso con la debida ecuanimidad...» (Sentencia de
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24 de marzo de 1977), pudiendo, incluso, no ser
consciente de su propia parcialidad decisoria (sen-
tencia de 29 de noviembre de 1969). Como aposti-
llaba uno de 'os numerosos comentarios que susci-
16 esta resolucitn del foro internacional, «...menos-
preciar las influencias que hasta la persona mejor re-
cibe al desempenar actos instructorios antes det ple-
nario en el que después puede participar, significa
sacrificar al azar uno de los derechos fundamenta-
les de ciudadano...». La opinién de ia Comisién Eu-
ropea de Derechos Humanos (formulada en el infor*
me de 5 de julio de 1983) habia insistido en este mis-
mo sentido: «...por la propia direccién... de la ins-
truccion preparatoria de las acciones penales...el...

magistrado se habia formulado ya en esta fase del’

proceso, segun toda verosimilitud, una idea sobre la
culpabilidad (del imputado). En estas condiciones,
es legitimo temer que, cuando comenzaron los de-
bates, el magistrado no dispondria de una entera li-
bertad de juicio y no ofreceria, en consecuencia, las
garantias de imparcialidad precisas...» (punto 73).

VI. Latranscendencia de esta resolucién, desde
la perspectiva juridica internacional, con ser grande,
cae fuera del objeto del presente andlisis. Resulta,
en cambio, de interés comprobar su alcance desde
el punto de vista constitucional interno. Téngase en
cuenta que, como recordaba, poco tiempo atras, un
cualificado analista del problema, el Tribunal Cons-
titucional esparfiol —S. 36/1984, de 14 de marzo—
advierte que «...la remisién que el articulo 10.2 CE
hace a la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos y a los Tratados y Acuerdos Internacionales

sobre las mismas materias suscritos por Espafia,

para la interpretacién de las normas constituciona-
les sobre derechos fundamentales y libertades pu-
blicas, autoriza y aun aconseja referirse ... a la doc-
trina sentada por el Tribunal Europeo de los Dere-
chos Humangs ... al aplicar la norma contenida en
¢l articulo 6.1 del Convenio para |a proteccion de los
derechos humanes y de las libertades fundamenta-
les... {(en el caso enjuiciado, en relacién con sl de-
recho a un proceso sin dilaciones indebidas)»
(F.J. 3).

El articulo 24.2 de |la Constitucion Espariola pro-
clama el derecho que todos tienen «...al juez ordi-
nario predeterminado por la ley...» y «...a un proce-
50 ... con todas las garantias...». Entre ellas, en pri-
mer lugar, la imparcialidad det drgano jurisdiccional,
tan estrechamente relacionada con su independen-
cia, una de las caracteristicas que el articulo 117.1
de nuestra Ley Fundamental asigna a los jueces y
magistrado encargados de administrar Justicia.

La semtencia de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, 47/1982, de 12 de julio, ensena que
«...el articulo 24 de la Constitucion consagra el de-
recho al proceso que comprende, entre otras garan-
tias, la relativa a que el justiciable sea juzgado por
el juez ordinario predeterminado por la Ley. Por ello,
las normas que conducen a la determinacién del
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juez entroncan con el mencionado articulo 24. Entre
ellas no se encuentran soélo las que establecen los
limites de 1a jurisdiccién y competencia de los 6rga-
nos jurisdiccionales. Estan también la relativas a la
concreta idoneidad de un determinado juez en rela-
cién con un concreto asunto, entra las cuales es
preeminente la de imparcialidad, que se mide no
solo por las condiciones subjetivas de la ecuanimi-
dad y rectitud, sino también por las de desinterés y
neutralidad...» (F.J. 3).

La sentencia numero 113/1987, de 3 de julic, de
la Sala Segunda del Tribunal Constitucional ensena
que «...la Constitucién reconoce ... el derecho de to-
dos a ser juzgados por un ¢rgano judicial imparcial,
si bien ... este reconocimiento ha de entenderse
comprendido no tanto en el apartado 1 cuanto en el
enunciado del apartado 2 del articulo 24 que consa-
gra el derecho a un proceso publico «con todas las
garantias», entre las que hay que incluir, sin duda,
la que concierne a la imparcialidad del juez o tribu-
nal sentenciador. Este derecho esta, asimismo, re-
conocida en el articulo 10 de 'a Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos y en el articulo 6.1 de
la Convencidon Europea para la Proteccion de los De-
recha Humanos que, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 10.2 de la Constitucién, deben orientar la
interpretacion de las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades gue la Constitucion
reconoce. De otro lado, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos se ha ocupado de examinar esta
cuestién en distintas ocasiones, declarando a este
propdsito (aun cuando los fallos hayan sido de dife-
rente signo en unos y otros casos) que los aspectos
relativos a la organizacion y consitucion de los Tri-
bunales, y especialmente la acumulacién funcional
de las competencias instructoras y de las puramen-
te juzgadoras en un mismo grgana, pueden tener re-
levancia para determinar si se ha respetado o no la
garantia de imparcialidad del juzgador...» (F.J. 2).
Aun cuando la sentencia concluye denegando el am-
paro solicitado, se cuida de advertir que este fallo
se emite «..cualquiera que sea la valoracién que
pueda merecer, en abstracto, la Ley Organi-
ca 10/1980, desde el punto de vista del derecho fun-
damental a ser juzgado por un Tribunal imparcial...»
{F.J. 4).

VIl. A la luz de esta doctrina, y de fos razona-
mientos expuestos por la sentencia De Cubber, no
es dificil inferir la colision frontal de los preceptos
que atribuyen a un mismo jugador competencia para
instruir y fallar con el derecho al juez imparcial que
reconocer el articulo 24 de nuestra Constitucion (se-
gun interpretacion de su tenor literal por el Tribunal
Constitucional).

Ello arrastraria, en primer lugar, la inconstitucio-
nalidad —y consiguiente nulidad— del modelo pro-
cedimental estructurado por la Ley Organica nume-
ro 10 de 1980, que, conforme al Ordenamiento pro-



cesal penal vigente, seria el adecuado al tipo de in-
fraccion imputada en el caso presente.

En efecto,

a) en el modelo procedimental de la Ley Orga-
nica numero 10 de 1980 no esta ausente, en
modo alguno, una fase instructora

b} el juez de Instruccion:

b.1) practica algunos actos de investigacion

b.2) ordena la practica de otros por la Poli-
cia Judicial (de este modo, la autono-
mia de actuacién que pudiera predicar-
se de la investigacion policial preliminar
deviene dependencia -——mayor o me-
nor— una vez iniciado el procedimien-
to)

¢} el juez de Instruccién toma conocimiento del
resultado de unos y otros actos de inves-
tigacion

d} el juez de Instruccion, para adoptar medidas
cautelares personales o patrimoniales, ha de
valorar la probabilidad de que el imputado sea
responsable del delito que se le achaca.

Finalmente, pues, subsiste el peligro de prejuicio,
ya que, sobre la base de ese conocimiento, resclve-
ra abrir el procedimiento especial de la repetida Ley,
dar una tramitacion distinta (si no estima el hecho in-
cluido dentro de su ambito de aplicacion) o archivar
las actuaciones (articulo 5.°2), se entiende que por
no considerar los hechos delictivos; lo que, a con-
trario sensu, signfica que, de seguir adelante, ha en-
contrado indicios de que aquéllos pueden constituir
delito: en definitiva, sigue avanzando por el caming
de los enjuiciamientos provisionales (de los pre-
juicios).

No parece necesario insistir en que estos negati-
vos perfiles se aceniuan cuando, por unas u otras
razones, el procedimiento se inicia con la apertura
de unas propias Diligencias Previas, con el conteni-
do que les confiere el articulo 789 de la ley de En-
juiciamiento Criminal. Mayores problemas se plan-
tearan cuando se haya adoptado inicialmente por un
cauce procedimental que entrane la apertura de su-
mario, y, avanzando éste, se transforme el procedi-
miento (caso estudiado especificamente por la STS
de 9 de 9 de julic de 1983).

Uno de los mas auterizados estudiosos de este
procedimiento concluia asi su analisis del problema:
«Puede afirmarse con seguridad que en este proce-
s0 no existe el sumario como tal; es decir, segin
aparece en los articulos 222 y siguientes de |a Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Pero esto no obsta para
asegurar también que en el enjuiciamiento oral exis-
te una fase no oral, sino escrita, que integra las se-
cuencias tipicas de una actividad instructoria. En los
articulos 3, 4 y 5 se descrbe normativamente una
actividad que inexcusablemente debe preceder a
todo juicio oral. Y, segun nos parece adverlir, coin-
cide en esencia con las dencminadas diligencias
previas {articulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Cn-

minal), encaminadas a determinar la naturaleza vy
circunstanctas del hecho, las personas que en éi ha-
yan participado y el precedimiento aplicable Se ha-
lla fuera de discusién el caracter instructorio de es-
tas diligencias previas ... delineadas sobre el mode-
lo de actuaciones previstas en el articulo 299. En de-
finitiva, la instruccion trata de preparar el juicio oral
0 constatar que éste no debe abrirse (articulo 5.2).»
Y es un mismo juez el que dirige aquella instruccion,
asume sus resultados y conoce de esle |uicio.

VIIl.  No terminan aqui las dificultades. De esti-
marse que la Ley Organica numero 10 de 1980, de
11 de noviembre, contradice ese derecho fundamen-
tal, en la medida en que se reunian en un mismo ér-
gano jurisdiccional las competencias para instruir,
conocer y fallar una causa, procederia declarar la
nulidad, por inconstitucionalidad, de los preceptos
que establecen tal acumulacién competencial, y, con
ello, tal Ley especial devendria inaplicable en |a
practica.

De este modo, entrarian en juego las normas co-
munes contenidas en la Ley de Enjuiciamienta Cri-
minal, y el procedimiento adecuado seria el de ur-
gencia, en la modalidad de las denominadas difigen-
clas preparatorias, reguladas en sus articulos 790 a
792, ambos inclusive, a tenar de lo prevenida por el
779 de aquel Cadigo Procesal. Ocurre, empero, que
la regla 3.* de su articulo 14 encomienda también a
un mismo drgano jurisdiccional —el Juzgado de Ins-
truccidn territoriaimente competente— la instruccion,
canocimiento y fallo de la causa, con lo que se re-
produce sobre la constitucionalidad de este marco
normativo, 1a misma duda ya suscitada a propésito
de la Ley QOrganica niumero 10 de 1980,

Aqui ya no vale ninguna de las consideraciones
alegadas en justificacion de ésta. Las Diligencias
Previas, regutadas en el articulo 789 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, son «las esenciales enca-
minadas a determinar la naturaleza y circunstancias
del hecho, las persanas que en é| hayan participado
y el procedimienio aplicable...». Ciertamente, la
practica judicial ha desnaturalizado su alcance, dan-
doles una amplitud que desborda con mucho la
esencialidad querida por la ley; y son explicables las
criticas que esa practica ha venido recibiendo, inclu-
s0 desde instancias institucionales (baste la lectura
del informe de la Fiscalia de ta Audiencia Provincial
de Cuenca, recogido en la Memoria corraspendien-
te al afio 1979). El juez —se afirmd— debe actuar
con caracter inquisitivo Unicamente en los primeros
momentos, en |0 que podria llamarse periodo pre-
procesal;y, tan pronto como tenga elementos de jui-
cio suficientes para determinar los datos a que alu-
de el precepto procesal antes transcrito, debe con-
vertir las diligencias previas en el procedimiento es-
pecial, lo que supondria el agquietamiento de la acti-
vidad inquisitoria del juez. Aln reducidas a sus ver-
daderos limites, son, no obstante, de inequivoca na-
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turaleza instructona, y su practica es eminentemen-
te judicial.

Por ello, subsidiariamente, y para el caso de es-
timarse inconstitucional la Ley Organica numero 10
de 1980, la cuestion habria de extenderse a la de
los preceptos antes enumerados, reglamentadores
del procedimiento por difigencias preparatorias. Esta
posibilidad esta expresamente acogida por el articu-
lo 39.1 de la Ley Organica numero 2/1979, de 3 de
octubre, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucio-
nat (cfr. SSTC de 8 de abril de 1981, 71/1982, de
30 de noviembre, 27/1985, de 26 de febrera).

Por la misma razén, la cuestién debera com-
prender:

1. los articulos 14.3.° de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, y 87, 1 b} de la Qrganica nimera 6 de
1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en cuanto le-
gitiman la atribucion cumulativa de competencias
instructoras y decisoras a un mismo organo ju-
risdiccional,

2. la norma contenida en el parrafo segundo del
articulo 2 de la Ley Crganica numero 10 de 1980, y
en el articulo 3.° de la numero 3 de 1967, que ex-
cepcionan la aplicacion de la causa de recusacion
prevista en el apartado 12 del articulo 54 de la Lay
de Enjuiciamiento Criminal («haber sido instructor de
la causa»), y la regla 12 del articulo 219 de la Ley
Orgéanica nimero 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial, que configura restrictivamente como causa de
abstencidn y de recusacion «...haber sido instructor
de la causa cuando el conocimiento de! juicio esté
alribuido a otro Tribunal»,

IX. Siquiera sea como argumento de autoridad,
merece la pena transcribir las consideraciones que,
sobre los extremos empleados, se contienen en la
dltima Memaoria de la Fiscalia General delEstado. Alli
puede leerse: «E|l modelo de proceso penal estruc-
turado por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14
de septiembre de 1882, partit de la distincidn de dos
tases en el proceso: el sumario y el juicio oral. La
Ley procesal, comprendia que era dificil que una per-
sona desempenase sucesivamente las funciones de
instruir y juzgar, ya que ello podria comprometer la
imparcialidad de! érgano judicial. Este principio que-
bré con la Ley 3/67, de 8 de abril, gue en una mo-
dalidad del procedimiento de urgencia, la conocida
como «diligencias preparatorias», atribuyo {a inves-
tigacidn y la decisién al mismo drgano judicial. Pos-
teriormente y en vigor la Constitucién de 1978, se
publico la Ley Qrganica 10/80, de 11 de noviembre,
de Enjuiciamiento Oral de delitos dolosos, menos
graves y flagrantes. que incurre en el mismo plan-
teamiento. La Ley Crganica del Poder Judi-
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cial 6/1965, de 1 de julio, sigue el mismo camino, lo
gue nos preoccupa, salvo que ... las oportunas mo-
dificaciones legales den |a facultad de instruir al Mi-
nisterio Fiscal.

Efectivamente, hay que resallar que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos dictd, el 26 de ac-
tubre de 1984, sentencia en el caso «De Cubbers.
Se trataba de un supuesto en el que formé parie del
Tribunal un magistrado que habia intervenido pre-
viamente como instructor. ElTribunal, sin poner en
duda la imparcialidad subjetiva de ese magistrado,
considerd que el mismo no disponia de una entera
libertad de juicio, por su conocimiento anterior de la
causa, y que no frecfa las sufientes garantias de im-
parcialidad. Este criterio parece que es apuntado
también en la sentencia del Tribuna! Ceonstitucional
de 3 de julio de 1987, en el recurso de ampa-
ro 772/85, aunque en este supuesto, el Tribunal
Constitucional no olorgd el amparo porque el juez
gue instruyé las primeras diligencias, fue distinto del
que actud en el juicio oral...» {pags. 13 y 14). Los
parrafas transcritos son tan elocuentes, que huelga
todo comentario.

X. No se desconoce —compartiendo la inquie-
tud iguatmente mostrada por el Excmo, Sr. fiscal ge-
neral del Estado en su Memoria... (pag. 14)—la gra-
vedad de las consecuencias que comportaria una
declaracion de inconstitucionalidad de las normas
que atribuyen a los jueces de Instruccién competen-
cias para instruir y fallar las causas tramitadas por
los modelos del procedimiento de urgencia y de la
Ley Organica 10/1980, pero fodo lo hasta ahora ex-
puesto conduce derechamente a semejante resulta-
do. Uno de los mas recientes monografistas del
tema concluia: «...cabe asegurar que atribuir a un
mismo juzgado tanto la investigacién come el enjui-
ciamiento penal, genera una duda objetiva sobre la
imparcialidad del juzgador, que le habria de lervar
a la abstencién o, de no producirse éstas, a conce-
der al acusado el derecho de recusacion, para sal-
vaguardar el derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias, entre las que se encuentra en
un lugar preponderanie |a de imparcialidad del llam-
do a dictar sentencia.» Por supuesto, la prevision de
unos preceptos que excepcionan tales supuestos de
la recusabilidad del juez o magistrado es absoluta-
mente irrelevante. No hay ninguna razon valida que
permita discriminar los casos exceptuados de cua-
lesquiera otros de reunidn de funciones instructora
y decisora. Se trata Unicamente de evitar lo que, de
otro modo constituiria una estridente incoherencia
formal interna. Perc |la incoherencia de fondo pervi-
ve, y debe desaparecer.



