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nocidn de Estado de Derecho v un principio esiructural consagrado
{art. 117.1) por nuestra Constitucién. Por ¢so el Juez no esta sujelo a
instruccitones de los Tribunaltes Superiores o de! Tribunal Supremo, que
solo a través de los recursos previstos en las leyes procesales pueden
COTTE@IT. €N 5 ¢as0, la interpretacion de las leves que juzguen, 1ambién
con hberad incorrectas.

Cuando 2 pesar de las instituciones procesales destinadas a evitarias
o corregirias se producen divergencias interpretativas, éstas no entrafian,
sin embargo, en si mismas, una guicbra del principio de igualdad ante
la iey, pues la ey diversamente interpretada por los distintos jueces o
incluso por ur mismo Juez, en diversps momentos, es aplicada, sin
embargo, por ipual siempre que en tal aplicacién no se tomen en
consideracicn, como antes se dice, diferencias personales & las que la ley
misma no conceda relevancia.

Por eso lIa funcidn de este Tribunal como Tribunal de amparo no es
l2 misma cuando el dereche fundamental cuva lesidn se imputa al
drgano judicial. es alguno de los comprendidos en la Seccion Primers del
Capituio Segunde de) Titulo | de nucstra Constitucién, gue cuando lo
que se supone vulnerado es el principio de igualdad consagrado en su
art. 14 v tal vulneracion se dice producida por una diferencia ¢n la
imterpretacién. En el primer cas0 nuestra competencia implica la
facuitad de determinar s la interpretacién judicial de la Ley ¢s conforme
o no con la Constitucidn vy nuesira decision, excluvendo interprelaciones
constitucionalmente ilegitimas es vinculanie para lodos los Jueces y
Tribunales como expresamente reconoce iz Ley Organica del Poder
Judicial {art. 4.1). En el segundo, y en cuanto ninguna de Jas interpreta-
ciones divergentes resuite contrana a la Constitucion, &] problema que
fa divergencia plantea, s6lo puede ser trajdo ante nosotros cuando quien
se siente victima de una aplicacidn discriminatoriz de la ley pueda

Pleno. Cuestiones de inconstitucionafidad nimeros
© 134471987 y 1 41271987, acumuladas. Sentencia nimero
14571988, de 12 de julio.

19564

El Pleno dei Tribunal Constitucional, compuestio por don Francisco
Tomaés y Valiente, Presidente; donz Gloria Begué Cantdn, don Angel
Latorre Segura. don Francisco Rubio Liorente, don Luis Dicz-Picazo ¥
Ponce de Ledn, don Antonio Truvol Serra. don Fernando Garcia-Mén
y Gonzitez-Regueral, don Carlos de 1a Vega Benayas, don Eugenio Diaz
Eimil, don Migue! Rodriguez-Pifiero v Bravo-Ferrer, don Jesus Leguina
Villa ¥ don Lwis Lépez Guerra, Magistrados, ha pronunciado,

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En las cuestiones de inconstitucionalidad naems. §.344/87 v 1.412/87,
acumuladas, promovidas, respectivamente por el Juzgado de Ins-
truccién numero 9 de Madnd por supuesta inconsulucienalidad
de la Ley Crgdnica 10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamiento oral
de delitos dolosos, menos graves y flagrantes (con especial referencia a
su art. 2, en cuanto norms de atribucidn de competencias); asi comao de
fos ans. 14.3y 790 a 792, ambos inclusive, de 12 L. E.Cr. (redaccion dada
por la Ley 3/1967, de 8 de abril), v art. 3 de esta misma Ley, v arl. §7.1
b}y 219,10 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, 6/1983, de 1 dc julio,
y por el Juzgado de Instruccidn nim. 2 de Palma de Mallorez también
por supuesta inconstitucionalidad del indicado art. 2 de 1a Ley Organica
10/1980, por contradecir et art. 24.2 C.E. Han sido panes el Fiscal
Generzl del Estado y el Letrado del Estado, este gltimo en representa-
<idn del Gobierno, y Ponente el Magistrado don Angel Latarre Segora,
quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDRENTES

t. Por Auto de 22 de octubre de 1987, el Juzgado de Instruccién
nim. 9 de Madrid elevd a este Tribunat cuestidn de inconstitucionalidad
en relacion con la Ley Orgdnica 10/1980, de 11 dec poviembre, de
enjuictamiento oral de delitos dolosos, menos graves vy flagrantes (con
especial referencia a su an. 2, en cusnto norme de atribucion de
competencias); asi como de los arts. 14.3 v 790 a 792, ambos inclusive,
de ta L.E.Cr. (redaccién dada por la Ley 3/1967, de § de abnl), y art. 3
de esta misma Lev, v 87.1 b) v 219.10 de 12 Lev Organica 6/1985, de 1
de juhio, Organica del Poder Judicial, en cuanto implican competencia
de un mismo 6rganc jurisdiccional para la instruccitn, conocimienio ¥
fallo de una misma causa, por si pudieran ser contrarios alart. 242 CE.,
gue reconoce los derechos al Juez ordinario predeterminado por la Ley
¥ a un proceso plblico con todas las garantias.

La mencionada resolucion expone como antecedentes de hecho:

g} En las diiige'ncias previas niimerd,3.245/87, seguidas por e}
propio érgano judicial. después de practicados los opertunos aclos de

ofrecer razones que le autoricen a pensar que la divergencia interpreta-
tiva es simptemente ia cobertura formal de una decisidn, cuyo sentido
diverso al de otras decisiones anteriores y, eventualmenie postcriores, se
debe realmente al hecho.de que se han tomado en consideracion
circunstancias personales o sociales de las partes, incluso simplemente
su propia identidad, que no debieron serlo.

No es evidemiemente esta lz situacion que en la presenie demanda de
amparo se describe. pues ni hav en ella msinuacidn algena de que la
personalidad de las partes haya sido indebidamente tomadu en cuenta
por la Sentenciz recurrida, ni significa ésta una quiebra injustificada en
una doctring anterior & iz que después hubiera vuelto el propio Tribunal,
sino mas bien el inicio de una nueva linea interpretativa mantenida
desde entonces.

FALLO

En alencion a todo fo expuesto, ef Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCIKON DE LA
NACION ESPANOLA :

Ha decidido:

Densggar el amparo solicitado.
Publiquese esta Seniencia en el «Beletin Oficial del Esiadow.

Dada en Madrd a doce de julio de mil novecientos ochentz y
ocho,-Francisco Tomds v Valiente.-Francisco Rubio Llorente.-Luis
Diez-Picazo y Ponce de Ledn-Antonio Truyol Serra.-Eugenio Diaz
glmii.-MigUC] Rodriguez-Pifiero v Bravo-Ferrer.-Fiemados v rubrica-

os. : .

mvestigacién preliminar, pudo concluirse gque los hechos podrian
constiiuir un delito tipificado en los afliculos 514 ¥ 515.1 del Codigo
Peral del que pudiera ser responsable el inculpado. .

by Por Aulo de fecha 12 de septiembre se acordd oir al Ministerio
Fiscal sabre [z oportunidad de plantear coestion de inconstitucioralidad
sobre los indicados preceptos legales en cuanto pudieran contradecir de
forma insubsanable el mencionado art. 214.2 CE., que consagra el
derecho al Juez ordinario predeterminado por la Lev v a un proceso
piiblico con todas las garantias.

¢} Transcurmido el plaze lepal de diez dias habiles sin gue se
evacuara el traslado congrida. v hahiéndase constituido en parte en el
procecimienio el denunciado, su defensa se dio por enteradzs del Aute
diciado, manifestando su adhesidn al planteamiento de la cuestidn de
inconstiiucionatidad.

3. La duda sobre la constitucionalidad de los preceplos legales
cuestionados se basa, en sintesis, en los siguientes argumentos: 1% El
modeto disedado por la LECr. de 14 de septiembre de 1882 partié de
la diferenciacion del procedimiento penal en dos fases o ctapas funda-
mentales: La del sumario, encaminade & la instruccidén de la causa, y Ja
del juicio oral o plenario, encomendéndose e} primero a Jos Juzgados de
Instruccién, v el segundo a las Audiencias Provinciales: 2.° La indicada
Ley, para evitar que las preacupaciones y prejuicios que hicieran nacer
en el Juez 12 instruccion pudieran infiwir en quienes debian juzgar
imparcialmente, enumerd en su 25t 54.12 entre las causas legitimas de
recusacion el haber sido instructor de la causa, mantcniéndose el
indicado principio hasia la Ley 3/1967, de 8 de abnl, que, en su art. 3,
dispuso que la citada czusa de recusacién no seriz zplicable a los
supuestos comprendidos en e nimero 3.° det art. 14 de 1a LE.Cr, que
atribuye a los Jueces de Instruccién competencias para la instruccicn,
cenocimiento v falle de una modalidad del procedimiento de urgencia
regnlada en el Capitulo Segundo, Tiiuio I, del Libro IV, 3.° Estando
ya en vigor Iz Constitucion, la Ley Organica 10/1980, de 11 de
noviembre, también excluye en su articuio 2 1z aplicacién de 12 indicada
causa de recusacion, v ia Ley Organica 6/1983, de | de julio. del Poder
Judicial, por una parte, al listar en su art. 219 las causas de abstencion
y recusacton, mencions en su namero 10 haber side instructor de la
causa cuando el ennacimientoe del juicio estd atribuido a otre Tribunal,
Yy por owra, manliene entre las competencias de jos Juzgados de
Insiruccién: La instruccién v fallo de las causas por delitos o faltas en
que asi se establezca por ley [art. B7.F a} y b)) 4.° Los derechos
fundamentales al Juez ordinarie predetermninado por fa Lley v a un
proceso con tadas las garantias qee reconoce el art. 24.2 C.E. deben
interpretarse, conforme a la remisidn que hace el art. 10.2 C.E. a los
Traeados v Acuerdos Internacionales sobre la misma matena suscritos
por Espafia, teniendo en cuenta la doctrina sentada por el Tribunal
Europes de Deiechos Humanos y Libertades Fundamentales {en ade-
lente, TEDH) al aplicar la norma contenida en ¢f art. 6.1 del Convenio
para la Proteccion de tos Derechos Humanos v Libertades Fundamenta-
les; v de acuerdo con ellz (cn especial Sentencia de 26 de octubre de
1984, caso «De Cubbers), y con el contenido de reiteradas resoluctones
de este Tribunal, forma parte de los indicados derechos la idoneidad e

imparcialidad del érgano en relacion cen el asunto consrete. gie puede -

verse compraometida por la asuncién por el drgana sentenctador del
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. <rwno formade en la fase prelirnilnar de investigacton cuando ésta y la

de conocimiento ¥ fallo corresponde al mismo Trbunal, como ocurre en
¢l procedimiento de la Ley Organica 10/1980, y, mds claramente aiin, en
¢l procedimiento de ‘uigencia "¢n la modalidad de las denominadas
diligencias preparatorias; 5.% Aungue las dudas que sobre la constitucio-
natidad del provecto de la Ley Orginica 1071980 planearon sobre el
debate parlamentano trataron de disiparse mediante la desaparicion de
la instruceién judicial, y pese 2 que, incluso. en alguna resolucion de la
denominadza jurisprudencia menor (S.A.P. de Vitoria de | de diciembre
de 1982) y Sentencia del Tribunal Supremo. comoe, la de 9 de julio de
1983, consideren que no existe dicha fase, de la interpretacion sistema-
tica de los arts. 3 y 5 de la propia Ley resulta que si exisie una fase
preliminar de investigacion judicial, Cuyo cauce, a la vista de [a rernision
del parrafo 2.° del art. § es el de las diligencias pravias del art, 789 de
la LE.Cr.; v precisamente porque el ¢rgano jurisdiccional realmente
instruye fue preciso excepcionar expresarmente en su art. 2.2 la causa de
recusacion prevista en el art. 54.12 de la LEE.Cr.: 6% El Juez recibe
declaracion al detenido, vy no hace falta ser un experto psicdlogo para
entender que acto continuo se realiza un enjuiciamiento preliminar del
hecho denunciado, a la vista de cuyo resultado se comienza a instruir y
se decide sobre 1a situacién personal haciendo aplicacion de lo previsio
en los ars. 503 y 504 de la L.LE.Cr.: 7.° En definitiva, concluye, en el
modelo procedimental de la Ley Orgdnica 10/1980 no e¢std ausente una
fase instructora en la que el Juez de [nstruccidn practica algunos actos
de investigacion, ordena la prictica de otros por la Policia Judicial, toma
conocimiento del resultado de unos y otros actos de investipacién,
adopta medidas cautelares personales o patrimoniales, debiendo valorar
la probabilidad de que <l imputado sea responsable del delito que se le
atnbuve, y sobre la base de ese conocimiento resuelve abrr ¢! procedi-
miento especial de la Ley, dar una tramitacidn distinta o archivar las
actuacciones (art. 5.2), por no considerar los hechos delictivos, lo que a
sensu contrario significa que de seguir adelanie ha encontrado indicios
de que aquéllos pueden constituir delito; 8. De entenderse que Ia Ley
Organica 10/1980 contradice ¢l derecho fundamental consagrado en ¢l
art. 24.2 C.E. serian aplicables las normas comunes contenidas en la Ley
de Enjuicimiento Coiminal, en concreto, el procedimiento de urgencia,
en iz modalidad de ias denominadas diligencias preparatonias, reguladas
en los arts. 750 a 792, a tenor de lo previsto cn el art. 779 del Cadigo
2 del art. 14, también en &l se
encemienda a un mismo organo jurisdiccional, e Juzgado de Instruc-
cion territorialmente competente, la instruccidn, conocimiento y fallo,
con to que se reproducirian las mismas dudas suscitadas a proposito de
la Ley Orginica, pero sin que pueda ya alegarse justificacidn alguna
respecto del auténtico cardcter instructono de las diligencias previas que,
segan ¢l art. 789 de la LE.Cr, son «las ¢senciales encaminadas 4
determinar 1a natwraleza y circunstancias del hecho, las personas que en

. ¢l hayan participado y el procedimiento aplicables; 9:° En consecuencia,

subsidianiamente de estimarse inconstitucional la Ley Orgdnica 1071980,
¢n los términos expuestos, la cuestién ha de extenderse a los preceptos
enumerados que reglamentan ¢l procedimiento de las diligencias prepa-
ratonas, come posibilidad acogida por el arnt. 39.1 LOTC. ¥ a lz que no
se opone el hecho de que los articulos de la Ley de Epjuiciamiento
Criminal cuestionados sean anteriores a la publicacion de la Constitu-
ci6n, ya que no puede negarse gue el Tribunal Constitucional, segin su
Sentencia de 2 de abril de 1981, es competente para enjuiciar la
conformidad o disconformidad con los postulados constitucionales de
leyes preconstitucionales que se impugnen, declarando, si procede, su
inconstitucionalidad sobrevenida, produciendo su pronunciamiento ple-
nos efectos frente a todos a diferencia de ta inaplicacién al caso concreto
que efectde el drgano jurisdiccional ordinario.

El Juzgado de Instruccidn nam, 2 de Palma de Mallorca. en el
procedimiento penal oral 186/87, C, en virtud de Auto de 16 de octubre
de 1987, también acordé promaver cuestion de incoostituciona-
lidad respecto al indicado art. 2 de la Ley Orgdnica 10/1980, de 11 de
naviembre, por si pudiera infringir el citado derecho de los ciudadanos
a un proceso con tedas las garantias que reconoce el art, 24.2 C.E. A tales
efectos, como antecedentes, sefialaba que en el mencionado procedi-
mienta, por Auto de 5 de septiembre de 1987 se habia acordado la
prisidh provisional del encausado: v que, después de celebrado juicio
cral, en el que el Ministerta Fiscal calificd los hechos como constitutivos
de un delito de robo con fuerza en las cosas en grado de frustracion de
los arts. 500, 504.1 y 503, en relacidn con el art. 3 v 51 del Coédigo Penal,
con la concurrencia de la circunstancia agravante del niomerg 15 del
art. 10 del mismo texto legal, por providencia de | de octubre acords
premover fa indicada cuestién de inconstitucionalidad, confiriendo a las
partes ¢l plazo de diez dias para que, con suspensién del plazo para
dictar Sentencia, formularan las alegaciones que estimaran oportunas.

Las dudas sobre la constitucionalidad del indicado articulo de la Ley
Qrginica 10/1980, de 11 de noviembre, también se basan ¢n la exigencia
de imparcialidad de! érganc sentenciagor que forma parte del contenido
de las garantias del procese reconocidas por ¢l mencionado precepto
conslitucional, en términos semejantes a como se mantfiesta el art. 4.1
del Pacte Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de 1960, ratificado por Espada v publicade en el «Boletin
Oficia) del Estador de 30 de abril de 1977, v art. 6.1 del Convenio sobre
Proteccién de los Derechos Humanos v de las Libertades Fundamentales

ratificado por. Espafia mediante Instrumento de 26 de septieimbre e
1979, que puede verse camprometida por el previo congcimiento de la
fase instructora, chiando a tales efectos el criterio, mantenido por el

"TEDH en’la Séntencia «De Cubbem, de 26 de octubre de 1984,

5. Las Secctones Cuaria ¥ Scgunda de este Trbunal, en sendas
providencias de 10 y 23 de noviembre de 1987, acordaron tener por
rectbidas las actuacionecs de los Juzgados de Instruccian nam. 9 de
Madrid y num. 2 de Palma de Mailorca, v admitir a tréamite las
cugstiones de inconstitucionalidad promovidas con los ndms.
1.344/87 y 1.412/87, respectivamente, dando traslado, de conformidad
con lo dispuesto en ¢l an. 37.2 LOTC, al Congresc de los Dipulados
y al Senado por conducto de sus Presidenies, al Gobierno por conducto
del Ministenio de Jusiicia, y al Fiscal General del Estado, al objeto de
que en el plazo comun de quince dias pudieran personarse en el
procedimiento y formular lag alegaciones que estimasen convenientes.
Asimismo, se dispuso la publicacton de 1z incoacidén de las cusstiones de
inconstitucionalidad en el «Boletin Oficial del Estadow.

6. En la cuestién de inconstitucionalidad 1.344/87, el Congreso de
los Diputados, en escrito presentado el {8 de noviembre de 1987,
comumcd al Tribunal que, aun cuando no se personara en el procedi-
micnte i formulara alegaciones, ponia a su disposicidn fas actuaciones
de 1a Cimara que pudiera precisar. El Senado, en su escrito regisirado
con fecha 2 de diciembre de 1987, solicitd se l¢ tuviera por persanado
en ¢l procedimisnto y por ofrecida su colaboracidn a los efectos del
art, 38.1 LOTC. El Fiscal General del Estado v ¢l Letrado del Estado, en
representacion del Gobierno, comparecieron y alegaron en ambas
cuestiongs de mconstitucionalidad, solicitando la acumulacién de
ambas.s. E;mc fue acordad por Auto del Pleno del Tribunal de 16 de febrero
de 1988, :

7. El Fiscal General del Estado, en sendos escritos presentados el 3
y 9 de diciembre de 1987, interesd la desestimacion de las cuesiiones de
inconstitucionalidad en base a los siguientes argumentos: 1.° Si bien uno
de los Juzgados cuestiona la constitucionalidad de ochg preceptos de tres
leyes distintas, la que realmente afecta al proceso g quo ¥ es, por ello,
determinante dei planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
es la Ley Orgdnica 1071980 -en concreto v en especial su art. 2- pues
la de los otros articulos se efectiza de modo subsidiario; 2.° Aun
admitiendo, de acuerdo con la doctrina de nuesira jurisprudencia
constitucional (SSTC 4771982, 4771983 y 44/1985) y del TEDH, que la
imparcialidad exigible al drgano judicial tiene una doble perspectiva
subjetiva y objetiva, referida ésta a consideruciones de cardcter funcional
y organico, que impiden que un mismo Magistrado tenga succsivamente
funciones de instructor y de miembro del Tribunal, debe tenerse en
cuenta que ¢n el procedimiento de la mencionada Ley Orginica
1071980, al contrario de lo sucedido en el asunto «De Cubber, resuelto
por la invocada Sentencia del TEDH de 26 de octubre de 1984, no existe
esa dualidad Juez instructor-miembro del Tribunal, y, en virtud del art.
118 LECr., aplicable con carater suplciorio, no rige el principio
inquisitivo, pudiéndose ejercitar desde el principio el derecho de defensa
contradictora; ademas de que, como en Sentencias anterjores, el TEDH -
contempia supucstos diversos que son resvelios con fallos de distinto
S1gno. ¥ que no sen generalizables al margen del caso concreto en ellos
contemplado; 3.° La Ley Organica 10/1980 disenid un modelo para los
llamadoes delitos menores que trataba de conciliar la rapidez con las
garantias, y en tanto una solucidn legislativa mds profunda no subsane
sus posibles defectos, lo que debe dilucidarse ¢s si la actividad que €
Juez realiza antes del juicio oral le inhabilita para juzrgar con imparciali-
dad, tanto subjetiva como objetiva, segin exige el art. 242 CE.,
debiéndose efectuar ¢l anilisis de la «etapa previa» tal como se regula
en la ley y no en las desviaciones que se hayan podido producir en la
praxis, destacando a tal efecto: (Que los actos de investigacion los realiza
siempre 1a policia a través del atestado (arts. 3 ¥ 4), el acuerdo de seguir
el correspondienie procedimiento que adopta el Juez (arts. 4 y 5) no
constituye actividad instruciora ni implica prejuicios valorativos, y, en
fin, ¢l recibir declaracién al detenido y resolver sobre su situacidn
personal, conforme a los arts. 303 y 504 L.E.Cr., tampoco tiene entidad
bastable para que 5¢ cugstione la imparcialidud juzgadora, como no la
tiene el que la Audiencia confirme ¢l Auto de prision, u otra medida
cautelar, que se acuerde por gl Juez de Instruccion, cuando la decision
de éste es recurrida en apelacion: 4.° La actividad del Juez en Ia etapa
prelirinar sucinlamente descrita sirve (sistema acusatorio} para que el
Ministerio Fiscal {y en su caso el acusador particular) formulen el
llarmado escrito de acusacién (arts, 6 y 7). en los que se proponen la
prueba a practicar ¢n ¢l juicio oral bajo los principios de concentracion
y oralidad; linicamente, por excepctdn se anticipan pruebas en presencia
del Juez, cuando ne pucdan realizarse en dicho juicio y cuando esté ya
sefialada la fecha de su celebracion, asi como & dictamen de sanidad u
otra dibigencia esencial (arts. 7.1.1.%, 8 v 9); 5.” El Tribunal Constitucio-
nzl no ha tenido ocasion todavia de pronunciarse de modo pleno sobre
la counstitucivnalidad de la Ley Organica 1071980, pero existen declara-
ciones de su Sala Pritnera sobre su ant. 2.2, en relacién con el art. 54.12
L.E.Cr.. asi en Auto 799/1985, de 13 de noviembre, que inadmitia el
recurse de amparo 759/85, se sefiala que ¢} derecho a recusar no forma
parte de las garantias procesales constitucionalizadas, sino del derecho
al Juez ordinario predeterminado por la ley, gue no habia sido invocado,
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cema vulnerado, por ¢l sohcitante del ampare. s1 bien sehalaba que er
el casc concreto gue analizaba la causa de recusacion no era aplicable de
1os supuestas previstos en el num. 3 def art, 14 LE Cr  ni1ampoco z los
procesos de delites menos graves v flagranies contemplados ¢n Iz Ley
Organica 10/1980. puesto que expresamente alude & su inaplicshilidad
el art. 2.2 de dicha Ley Organica; 6.° La Ley Organica 10/1980 ni en su
art. 5.2 i en ningln otro, s remite {n genere a las «diligencias previasy,
cuyo conlenido regula el arl. 789 LE.Cr, sing sfle y exclusivamente a
su regla primera, que se refiere al archivo, y de 1a aplicacién supietoria
de la Ley Procesal Penal, establecida en 1z Disposicién final de la Ley
Orgénica tampoco se pude obiener aguela consecuencia, ya gque
establece su propio procedimiento, ¥ en este aspecto no tiene que hacer
ningun reenvio 2 procedimiento distinto, con independencia de io que
se haga en la practica judicial. 7.° El art. 87.1 b} LOPJ no establece para
las casos en que ja compelencia corresponde al Juzgado, cosa distinta de
lo que prescobe el art. 872 v 3 para los supuesios en que |a competencia
se awribuya legalmente a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo g o
que ningan reproche de inconstitucionalidad se hizo en las SSTC
51/1985 v 30/1986 v en orden al an. 219.10 LOPJ, reitera que en el
procedimicnto de la Ley Organica [0/1980 no hay instruccién propia-
mente dicha, ¥ en todo caso la sitwacién incorrecta que daria lugar & la
Tecusacion £s cuando quicn instruye luego resuelve y falla ¢n otro
Tribunal porque e} instrucior podriz llevar al mismo los prejuicios
derivados de su funcidn instructors; 8.° Se trata, en definitiva, de una
cuestidn de politicz legislativa que he de recuperar ¢! viejo plantea-
micnlo de que 1a investigacién sea unicamente una fase preparatonia del
juicio oral que ha de aiributrse al Fiscal. para aproximar nuoestro
ordenamients procesal a lo que es normsa! en el mundoe occidental v
poder consepuir un procesd rapido con plenitud de garantfas para el
justiciable v 1a sociedad en los Hamados delitos menores; es de sefialar,
sin embarge, ia enorme trascendencia que tendria la declaracién de
inconstitucionalidad en esta materia, que entiende rechazable, a pesar de
las reservas y dudas gque suscita ¢! procedimienmo cuestionado, sin
pronunciarse sobre las «diligencias preparatonas». dado que su presunta
-mcanstitucionatidad solo se aduce subsidiariamente, v sin olvidar que el
principio que se cuestiona ¢s514 respaldado de una v otra forma per dos
Leyes Organicas para cuya aprobacion sé exige fa mayoria prevista en el
ari. 81 C.E.; 9.° Por ulumo, formula un reparo procesal a la admision
de la cuestion 1.344/87 derivado de que se plantez anticipadamente en
unas diligencias previas, ames de incoarse ¢ procedimiento que se
cuestiona. .

- 8. ElFiscal obieid 1ambién en sus alegaciones a la admisibilidad de
la cuestién }.412/87, gue no figura en las gctuaciones constancia de que
[a providencia abrierndo el trémite de audiencia se hubierz notificado a
las partes ni tampoco de que €} Ministerio Fiscal y la defensa hubieran
formulado alegaciones. Por providencia de 13 de enero de [9R8B la
Seceién Segunda de este Tribunal acordd requerir del Juzgado promotor
de la cuestidn tlestimonio de los extremos citados. Remiudo dicho
testimonio resultz gue 12 providencia anunciando el planteamiento de la
cuestion fue debidamene notificada al Ministerio Fiscal y al incolpado
y 5in gue en ninguno de etlos presentase slegarion alguna.

9. Et Letrado del Estado. en escrito presentado el 3 de diciembre
de 1987, en primer logar, se opone a la admision de lg cuestién de
inconsthcionaiidad 1.344/87. conforme a) an. 37.1 LOTC, va que a su
entender: No concreta la resolucién que debe dictar y cuya validez pende
de las normas gue cuestiona. no Jusiifica cumphidamente gue tales
normas sean aplicables al caso, no cxplica en qué medida ta decision del
procedimiento depende de ella, ¥ no plantea la cuestion una vez
concluso el procedimiento v antes de dictar Semiencia. En orden a la
supuesta vuineracion det art. 24.2 C.E.. con caricter general, sefnala que,
desde fa necesaria imparcialidad del juzgador, fa necesidad de continuar
el procedimiento de la Ley Orgdmica 1&’1} 920 o de incoar otro distinto
resuita indiferente, puesto que esa decision es puramente procedimental,
no tiene caracter definitivo, ni supone pronunciamieno {prejuicio) de
culpabiliidad. Y de manera concrela formula las siguientes alegaciones
para Justificar una Sentencia desestimatoria de la cuestidn planteada: 12 S
se parte. coma hace € Juez promotor de la cuestian de moonsticio-
nahidagd, de 1a identificacion de la instruccion con la actividad preparato-
ria del juicio, no puede considerarse ésta como incompatible con ¢l
principic d¢ imparcialidad judicial, ya que todos los procedimientos
concebibles podian resuitar inconstitucionales. es por el contrario
necesano distinguir entre actividades previas al juicto. dingidas u su
preparacidn, de las que pueden calificarse propamente instructoras,
analizando las gue clertamente puedan afectar a dicha imparciahidad en
razon a la posicidn y funcién del Juez v la finalidad de su actuacidn; 2B
Teniendo en cuenta los mencionados criterios analiza ef procedimiento
de la Ley Orpanica 10/1980, de [1 de noviembre, v sefiala gue antes de
gue el Juez adopie la resolucidn procedimental gue proceds {art. 5‘.2).
existe s6l0 una fase previa inteprada por actos procesales de comunica-
cifm a las panies personadas, actos dingidos a resolver de inmediato fa
situacidn personal del detenido, con arreglo a fos ans, 503 y 504 LE.Cr.,
y, finalmente, actos de investigacidn realizados por la Policta Judicial,
¢n todo casc, o acordados ex officio v practicados dircctamente por €
Juer, signde necesarios unos, como la peticion de cenificade de

. nacynientc v antccedentes, penales. det presulito calpable, .v posibles.
ords para perfilar 2 walidad de las esthucturas gdelictivas cuando

existan fundadas dudas en orden a si f delito perseguido se sitia en el
ambito de la Ley; 3.* No pudiendo plantear ningin probiema 1os actos
procesales de comunicacidn. y no debicndo suscharios tampoce la
declaracion que recibe cf propic Juez «alf detenido» v «no al presunic
culpable», més como acto de garantia del derecho de defensa gue como
acto de investigacion inguisitiva, se reduce ef nucleo de 1a duda a las
diligencias que directamente ex officio acuerde realizar ¢l Juez, con
independencia de las recogidas en el atestado policial, pero este
planteamiento olvida que puede encontrarse una via de interprelacion
conforme a la Constitucion, teniendo en cuenta que su Pracuca ho estd
prevista en la Ley Orgdnicz 10/1980 y aungue puedan licitamente
practicarse. al amparo de la remisién de su Disposicién final primera a
ia Ley de Enjuiciamiento Criminal, no siempre serdn necesarias, ¥, aun
siéndolo, porqgue el atestado policial no permita una configuracién
completa de las estructuras delictivas, ef Juez debe limitarse a acordar
50l0 las complementarias que sstime precisas par asegurarse de que los
hechos encajan en ¢} ambite de aplicacion de Ja Ley: 4.2 En resumen, en
el plano objetivo a que alude &l TEDH en su qrréf de 26 de octubre de
1984, no cabe abrigar ninguna duda razonable de que en &l proceso de
enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves v flagrantes et Juez
ocupa una posicién imparcial, bastante alejada de a que se producia en
el asunto «De Cubber» en el que ¢l Juez ocupaba una posicion no
independiente, y ejerciteba una funcién claramente ingquisitiva que se
plasmé en la elabaracien por el Instructor de distintos informes que
inciuian juicios de valor y conclusiones que explicitaban un prejuicio de
quien luego estaba llamado a formar parte del Tribunal que semtencis
definitivamente; 5. La 1esis sostenida no supone, sin embargo, GUe en
los casos en gue el Juez no se limite a practicar aguellas diligencias
indispensables a los fines previsios y pueda poner ¢n riesgo a propia
imparcialidad al adoptar una actitud de busqueda directa de pruebas, no
pueda existir una vulneracion del art. 24.2 C.E. v de las garantias que
consagra, perc en tal caso la vulneracién seriz imputable al juzgador
actuante, sin guc por ello sea admisible pretender una anulacion integral
det procedimiento que regula la Lev Organica 18/1980, ¥, por supuesto,
de cualquier Sentencia gue se hubtera dictado al aplicarla, porque
rechazado que la Ley Organica sea, en sf misma vy en bloque, inconstutu-
cional, sdlo las circunstancias del caso concrelo pueden permitir una
apreciacion razonzble v ponderada de le actividad judicial (STC
160/1986).

En la cuestidn de inconstitucionalidad 1.412/87, el Letrado del
Estado formuld sus alegaciones sustancialmente en el mismo senudo
expucsio, por medio de escrito presentado ef 14 de diciembre de 1987,
51 bien insiste en”la distincién que debe reconocerse, como hizo este
Trbunal en su STC 54/1985, entre lo que es actuacion judicial de
direccion e imputso ex officio del procedimicnto ¥ lo que constituye
propiamente funcion inguisitiva: ¥ despusds de resumir el criterio del
TEBH, sostiene que no parece que en tériminos generales, en el
procedimiento penal del que deriva la cuestidn suscitada, las minimas
diligencias practicadas per et Juez deben producir un resuliadoe tan grave
como ¢l gue derivaria de una Sentencia estimatona. o

0. Por providencia del Pleno de este Tribunal de 7 de julie thtimo,
s& avordo seralar el dia 12 del mismo mes para deliberacién v votacion
de ia presente Sentencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

. De las dos cuestiones de inconstitucionalidad acurmuladas en &
prescnie proceso constitucional, una de ellas, la 1.412/87, promovida
por el Juez de Instruceién nom. 2 de Palma de Mallorca, planiea
exclusivamente la duda sobre la constitucionalidad del art. 2 de la Ley
Orgdnica 1071980, de enjuiciamienio oral de delitos dolosos, menos
graves v flagrantes, segitn el cual: «Seran competentes para el conoci-
miento y fallo de estas causas los Jueces de Instruceidn del partido en
que ¢l delito se haya cometido. En ningun caso les serd de aplicacion la
causa de recuesacion prevista en e} apartado [2 del art. 54 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminals. Este ultimo precepto establece entre jas
causas de recusacion de los Magistrados v Jueces la de haber sido
instructor de 1a causa. El Jucz promotor de la cuestidn la suscita una vez
conclmdo el procedimiento por entender que la validez de la Sentencia
depende de 1a norma ciada, va que s fuese inconstitucional, y habiendo
realizado, 2 st entender, funciones de instrucior, careceria de competen-
cia para celebrar el juicio oral v, en consecuencia, para fallar. La otra
cuestion de inconstitucionalidad acumulada, la 1.344/87. promovida
por el Juzgado de Instruccidn num. 9 de Madrid, se plantza en forma
que no concide totalmenic con la antenor, El Juez proponente, tras
haber realizado los oportunos actos de invesiigacidn preliminar v
entendiendo gue seria procedenic ¢f procedimiento regalado en la ley
Organica 10/1980, eleva la cuestion a este Tribunal antes de dictar el
Auta por el que zcuerde seguir el citado procedimiento. Considerz que
la totalidad de ia Lev Orginica 10/1980, pudiera ser inconstitucional,
aunque se refiere especialmente a su art. 2 y concordanies. La constito-
cionalidad de fa Ley condiciona ¢} procedimiento a SSguir v s, por
tanto, directamente relevante para la resolucién que debe adoptar el

. Jugz que consiste, como s¢ ha dicho, en €] Auto por &l que s¢ acuerda
cul esese procedimienta. Por otra partesel Juez proponente seftala gue, |

caso de estimarse la inconstitecionalidad de la Ley cuestionada, seria de
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aplicacion al casg-el procedimiento de urgencia previsto en los arts. 790
'a*792 de la L.ECr.)' en el'que s¢ produte, incluse aGd von mayor
claridad, la acumulacién de la funcién instructora v juzgadora en el
mismeo Juez. Al surgir entonces la- misma causa.de inconstitucionalidad
con la misma repercusidn sobre la decision a tomar por el Juez
proponente, deberia extenderse la declaracion Je inconstitucionalidad a
los arts. 143y 790 2 792 de la LECr. v 87.1 b y 219.10 de la LOPL.
Delimitadn el ambito de las respectivas cuestiones, conviene examinar,
antes de entrar en el fondo de las mismas, [as objeciones que para su
admisidn alegan el Letrado del Estado y el Ministerio Fiscal.

2. Respecto a la cuestion nam. |.344/87, el Letrado del Estado
adwvierte como defectos procesales, de una parte, que el Juez proponente
no ha concretado la resolucion que debia adoptar y cuya validez
depende de las normas que cuestiona: y, de otra, que no justifica
cumplidamente que tales normas son aplicables al caso ¥ no explica en
qué medida la decisidn del proceso depende de =ilas. Estas objeciones na
son aceplables. La resclucion que debe dictar el Juez es la que establece
¢l procedimiento a seguir en el caso concreto sometido a su jurisdiccion,
v que dicho Juez entiende que es el procedimiento fijado en la Ley
Orgdnica 10/1980. como zntes se ha dicho y resulta del propic Auto de
planteamiento de la cuestidn (fundamento de Derecho segundo), y su
validez depende de que sea o no constitucional el procedimiento fijado
en dicha Ley, pues de no serlo seria nula 1a resolucién que dispusiese su
aplicacidn, En cuanto a 1a justificacion de que las normas sean aplicables
al caso, ¢l Juez proponente da una suficiente fundamentacion de que en
el proceso planteado ante €1 deberian seguirse las normas de la Ley
Orgdnica 10/1980, v también de su peticidn subsidiaria de que en &l
supuestc de que se declarase nula esa Ley habria que aplicar el
procedimiento establecido en los ans. 790 a 792 de la L.E.Cr.. En efecto,
si se declarase la inscontitucionalidad de la Ley 10/1980, el Juez
proponente tendriz que establecer en su resolucién que el procedimiento
a seguir seria ¢l sefialado en los ariiculos mencionados de ta L.E.Cr., de
cuya validez dependeria también la validez de esa resolucidn.

El Letrado det Estado opone también a la admisibilidad de la
cuestién 1.344/87, que cl Juez no la ha promovide en el momento
procesal oportung, que seria el de dictar Sentencia. pues sdlo entonces
podra influir en él la falta de imparcialidad provocada por haber
intervenide en la instruccidn. Pero tampoco esta objecian ¢s admisible.
El Juez no plantea ante este Trbunal Constitucional la duda sobre si
debe 0 no abstenerse de acuerdo con el art, 35 en relacion con el 54.12
de la LLECr. £l problema que suscita ¢s si debe dictar una resolucion
que fije para el caso concreta a é! sometido un procedimisnta 2 su
entender inconsttucional; ¥ ha entendido razonadamente que debia
plantearia antes de dictar esa resolucidon. No cabe aponer z esta decisidn
que pueden preducirse a lo largo del proceso hechos que hagan
supérfluos el planteamiento de 1a cuestion; como un eventual cambio de
Jueces (caso de ta §TC 113/1987), pues en el tramite de planteamiento
de las cuestiones hay gue atender a la que normalmente ¢s de esperar
que ccurra en el desenvolvimiento del proceso y no a circunstancias
excepcionales que puedan surgir durante su curso.

4. Respecto al asunto [.412/87, promovido por el Juez mim. 2 de
Palma de Mallorca, ef Fiscal suscita la objecion de que no figuraba en
las actuaciones elevadas a este Tribunal ni se afirmaba en el Auto en que
se plantea la cuestion que se hubiesen formulado las alegaciones del
Ministerio Fiscal y del inculpado sobre la procedencia de plantear{z. Sin
embargo, el cumplimiento de estos requisitos ha sido acreditado por el
Juzgado, el cual, a requefimiento de este Tribunal, ha remitido
testimonio de 1a providencia por la que se concedia a las paries el plazo
legal para alegar lo que estimasen oportuno. asi como de su notificacion
a los interesados y de que estos dejaron pasar ¢l citade plazo sin
presentar alegacion alguna. En consecuencia, tampoco esta objecian cs
aceptable.

5. Resueltas asi las objeciones previas a la admision de las
cuestiones aqui examinadas es preciso entrar en ef fondo de éstas
ultimas. Las cuestiones se refieren, en primer término, a la posible
tnconstitucionalidad del art. 2 de la Lev Orgdnica 10/1980, v, mis
concretamente, a su segundo pdrrafo que, como se ha visto, establece
que «en ningin caso» serd aplicable al Juez competente para el
conocimiento 'y falio de las causas que han de enjuiciarse por dichz ley
el motivo de recusacion (v, consiguientemente, de abstencién) previsto
en el art. 54.12 de la L.E.Cr. consistente en haber sido el citado Juez
winstructor de la cauwsaw. Esta causa de abstencidén y recusacién se
encuadra en el sistema de procedimienio penal regulado por 1a LE.Cr.,
en la que para los casos de delito sc preveian dos fases distintas: La
sumarial, en 1a que un Juez lleva a cabo la instruccidn, v la vista oral,
en la que un Tribunal conoce y falla la causa. Naturalmente, no es éste
el Unico sistemna procesal que seria posible en nuestro marce constitucio-
nal, pero siendo el estabiecida en la actualidad, resulta claro que deben
respetarse en él y en los demds vigentes, de acuerdo con sus peculiarida-
des, las garantias constitucionales que imporne la Norma suprema. Entre
ellas figura la prevista en el art.-24.2 que reconoce a todos el derecho a
«un juicio piblico... con todas las garantiass, garantias en las que debe
incluirse, aunque no se cite en forma cxpresa, ¢l derecho a un Juez
imparcial, que constituye sin duda una garantia fundamental de la
Administracion de Justcia en un Estado de Derecho, come lo es ¢l
nuestro de acuerdo con el art. 1.1 de la Constitiucidn. A asegurar esa

imparcialidad tienden precisaments las causas de requsacion y de.
abstencién que figurah en las leyes. La recogida én el citadp art. 34,12
de la LE.Cr. busca preservar la llamada imparcialidad «objelivaw, es
decir, aquella cuye posible quebrantamiente no deriva de 4a relacibn que
el Juez haya tenido o tenga con las partes, sino de su relacion con el
objeto del proceso. No se trata, ciertamente, de poner en duda la rectitud
personal de los Jueces que lleven a cabo la instruccion ni de desconocer
que ésta supone una investigacion objetiva de la verdad, en la que el
Instructor ha de indagar, consignar vy apreciar las circunstancias tanto
adversas como favorables al presunio reo {(art. 2 de la LECr). Pero
ocurre que la actividad instruciora, en cuanto pone al que la lleva a caboe
en comtacto directo con el acusado y con los hechos y datos que deben
servir para averiguar el delito y sus posibles responsables puede
provocar en el dnimo del instructor, incluso a pesar de sus mejores
deseos, prejuicios e impresiones a favor o en contra del acusado que
influyan a !a hora de sentenciar. Incluso aungue #llo no suceda es dificil
evitar la impresion de gue el Juez no acomete la funcién de juzgar sin
la plena imparcialidad que le es exigible. Por ello, et Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH), en su decision sobre el caso «De
Cubber», de 26 de octubre de 1984, v ya antes en la recaida sobre ¢l caso
«Piersack», de | de octubre de 1982, ha insistido en la importancia que
en esta materia tienen las apariencias, de forma que debe abstenerse
todo Juez del que puedan temerse legitimamente vna falta de impareciali-
dad, pues va en ello la confianza que los Tribunales de una scciedad
democritica han de inspirar a los justiciables, comenzando, en lo penal,
por los mismos acusados. Esta prevencion que el Juez que ha instruido
y que debe fallar puede provocar en los justiciables viene aumentada si
se considera que las actividades instructoras no son piblicas ni
necesariamenie contradictorias, ¥ la influencia que pueden ejercer en ¢l
Jjuzgador se produce al margen de «un procesop pablicos que también
exige el citado art. 24.2 y de! procedimiento predominantemente oral.
sobre todo en materia cnminal, a que se refiere el art. 120.2, ambos de
la_Constitucion. En un sistema precesal en que la fase decisiva es el
juicio oral, al que 1a instruccién sirve de preparacidn, debe evitarse que
este juicio oral pierda virtualidad o se empehe su imagen externa. como
puede suceder si el Juez acude a €l con impresiones o prejuicios nacidos
de la instruccién o st llega a crearse con cierto fundamento la apariencia
de que esas impresiones y prejuicios existan. Es de sefialar también que
a las mismas conclusiones ha llegado el TEDH interpretando el art. 6.1
del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 1950. El citado articulo del Convenio, de
conformidad con el cua) deben interpretarse las normas relativas a los
derechos fundamentales v a las libertades que 1a Constitucién reconoce,
afirma el derecho de toda persona a2 quc su causa sea oida «por un
Tribunal independiente e imparcials. Pues bien, en su citada Sentencia
«De Cubbern, ¢l TEDH entendié que la actuacidn como Juez en el
Tribunal sentenciador de quien habia sido Juez Instructer de la causa
suponia, por las razones ya expucstas, una infraccion del derecho al Juez
imparcial consagrado en el citado artieulo del Convenio. De todo lo que
antecede resulia que el parrafo segundo del apartado segundo de 1a Ley
Orgdnica 1071980, que prohibe en tado caso la recusacion (y consiguien-

temente la abstencion) de! Juez sentenciador que ha sido instructor de

la causa es inconstitucional por vulnerar ¢l derecho al Juez imparcial
que reconoce el art. 24.2 de la Constitucion. No es necesario, en cambio,
declarar la inconstitucionalidad del parrafo primero del mismo art. 2 de
fa Ley Organica 10/1980, que se limita a atribuir la competencia para ¢l
conocimiento y fallo (no, por tanlo; para la instruccion) de las causas
somelidas a dicha Ley a los Jueces de Instruccion del partido en que el
delito se¢ haya comeudo, sobre todo si se tiene en cuenta gue exisien
partidos judiciales en que hay mis de un Juez de instruccién, por Jo gue
la abstencion o recusacion cuando proceda del Juez que haya instruido
no impide 1a aciuacién de otro Juez del mismo partido como juzgador.

. Con la conclusion anterior queda resuelta la cuestion num.
1.412/87, promovida por el Juzgade nim, 2 de Palma de Mallorca, pues
¢l inico precepto legal que en ella se cuestiona es el art, 2 de la Ley
Orgdnica 10/1980. No ocurre lo mismo con la cuestion nam. 1.344/87,
suscitada por el Juzgado nim. 9 de Madrid que, como se ha sehalado,
presenta ante este Tribunal un problema de mayor alcance. En efecto.
el Juez proponente considera inconstitucional no sélo el art. 2 tantas
veces aludido, sino toda la Ley Orgdnica 10/1980, porque, a su juicio.
la inconstitucionalidad de la confusién entre las funciones instructora y
Jjuzgadora inficiona, por asi decirlo, toda la Ley citada. Frente a esta
apinién tanto el Fiscal como ¢l Letmado del Estado se esfucrzan en
demostrar que en [a ley 1071980, no se prevé una instruccidn
propiamente dicha sino ciertas actividades previas al juicio oral que no
son causa suficiente para praovocar un prejuicio en et Juez 2 1a hora de
sentenciar. Por ello entienden que no es aplicable al procedimiento
previsto en esta Ley la doctrina del citado caso «De Cubhers del TEDH
pues en €ste se trataba de un Juez que habia realizado. como Instructor
una labor larga durante Ia cual habria emirido diversos informes y en un
sistema en que la instruccion esta regida plenamente por el principio
inquisitive. La Ley Organica 1071980, no prevé, por el contrario, mas
que aigunas diligencias, ¥ el principio inquisifive no Tige en su
integridad para la fase sumarial. [De estos razonamientos resulta que, en
efecto, ¢l caso «De Cubber» presenta diferencias aprecables con la
situacion que plantea la aplicacién de la Ley Orgdnica 10/1980, pero de
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elle no pueden deducirse excesivas consecuencias. El caso «De Cubbers
surgio en aplicacién de las reglas del procedimiento belga, v si en algunos
aspectos refleja sin duda una iniciativa judicial superior a la prevista en
la Ley Orgénica 10/198D, en otras las medidas que puede adoptar el
Instrucior belga son muy inferiores en trascendencia a las que permite
Iz Ley cspaiiola. Por ¢jemplo, ¢l Juez Instructor belga no decide sobre
Iz libertad o la prision del acusado. No se olvide 1ambién que en el caso
«Dxe Cubbere se trataba de la incorporacion del Juez Insituctor a un
Tnbunal colegiado, por lo que st influencia podria no ser decisiva y en
Iz Ley expaiioa el Juez juzgador es unico por lo que sobre €l recae toda
1a responsabilidad de 1a decision. En sumna, del caso «De Cubbers ko que
nos interesa es ¢l principio de que no puedan acumularse las funciones
instructora y juzgadara. La aplicacion de cse principio habra de hacerse
ieniendo en cuenta las peculiaridades de nuestro Derecho contemplado
€n sU conjunto y Do en algin aspecto aistado.

7. La primera observacion a formular €s que ¢n la Ley se haya
creido necesaric introducir ia imposibilidad de recusar o de abstenerse
«en todo czsow por la causa tantas veces citada, pucs si el Juez en el
procedimiento regulada por dicha Ley no es Instructor, es evidente que
no podria juzgar nunca el motivo de recusacion contenide en el art.
54.12 de ta L.LE.Cr. Pero esta observacion no hace supérfluo el examen
de qué debe entenderse por instruccion a los efectos que abora interesan
para considerar seguidamente si se da o puede darse (al instruccidn en
la Lev cuesticnada. Dado gque la forma tipica gque adopta la instruceion
en nuestro Derecho es el sumario puede definirse la instruccion, de
acuerdo con el art. 299 de la L.E.Cr., como «las actuaciones encamina-
das a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la
perpeiracion de los delitos con todas las circunstancias gue puedan
mfluir en su calificacién, vy 1a culpabilidad de los delincuentes, asegu-
rando sus personas y las responsabilidades pecuniarias de los mismoss.
Instructor de una causa, serd por tanto, el Juez gue lleve 2 cabo esas
actuaciongs y parlicipe de forma activa en la investigacién. Es precisa-
mente el hecho de haber reunide el material necesano para gque se
celebre ) juicio o para que el Tribuna! sentenciador tome las decisiones
g:n- le corresponda v el hecho de haber estado en contacto con las

entes de donde procede ese matenial lo que puede hacer nacer en ¢l
animo del instruclor preveaciones ¥ prejuicios respecto a la culpabilidad
del encariado. quebraniindose la irmparcialidad objetiva que intenta
asegurar la separacion entre la funcién instructora y {a juzgadora. Por
eila es cierto que no toda intervencién del Juez antes de la vista tiene
cardcter de insiruccidn ni permite recusar por la causa prevista en ef art.
54.12 de 1a L.E.Cr.. Basta recordar que en ¢l procedimiento penal
ordinario las Audiencias Provinciales conocen en apelacidn de los Autas
dictados por el Juez Instructor e incluso decretan de oficio las practicas
de nuevas diligencias al conocer del Aute de conclusién de! sumario
(art. 631 de la L.E.Cr.). Es, como s¢ ha dicho, la investigacion direcia,
como se da en los casos citados 0 en otros en que podia pensarse Lo que
forma ¢l nicleo esencial de una instruccion. Sentado esto, se advierte en
primer término que la Ley Orginica 10/1980 no prevé en ¢! procedi-
miento por glla establecido una fase expresa de instruccion e incluso en
¢l debate parlamentario correspondiente s¢ dijo que sc trataba de un
proceso «sin instruccion». Mas del examen de su articulado se desprencle
que se osipnan al Juez actuaciones gue cn algunas ocastones pueden
czlificarse de msirucioras ¥ que ng son simplemente unas primeras
dingencins qu> no supnnen dinigir el procedimiento contra nadie, cume
ocunt, Boi elompio, en el caso previsto en el an, 303 de la LE.Cr en
¢l que la circutar del siinisterio Fiscal de 10 de abril de 1911, entendio
que ¢l Juez que realizaba las dilipencias previstas en dicho precepto no
asurnia funciones de Instrucsor. En efecto, aungue quiza para salvar la
dificultad que supone la intervencidn del Juez en la fase antenor al
juiciv oral, la Ley cuestionada, en su ant. 3.1 encomiends a la policia
Judicial con un clerto caracier auténomo la realizacidn de los acos de
1wvestigacién periinentes con arreglo 2 la LF.Cr. 1o cierio es que el Juez
no gueda desvinculado de ta investigacion. Ademds de actos estricla-
mente de comunicacién vy ordenacion procesal para dar al procedi-
miento la substanciacion que corresponda (art. 5.1 v 2) v de otros como
los previstos ¢n los arts. 3.2 (aportacion de las certificaciones de
antecedentes penales) y ¢ facreditacion de la sanidad del lesionado). que
pueden considerarse ajenos a Ia investigacion y no integraates de und
actividad instructora, la Ley encarga al Juez otras actuaciones, Asi, ¢l
Juez, que debe oir la declaracion del detenido, puede realizar en
ocasiones un verdadero interrogatorio, o gue implica ¢l nesgo de
provocar una primera impresion sobre su culpabilidad o inocencia.
Debe decidir también sobre su situacién personal de acuerdo con lo
cstablecido en los ans, 503 y 504 de la L.E.Cr | g5 decir, sobre 1a prisién
provisional de] detenido (ar. 5.1 de la Ley Orgdnica 10/1980). Esta
Gitima decision exige del Juez, por regla general, una valoracién, por lo
menos indiciaria, de la culpabilidad, consecuencia de la investigacion,
pues para decretar g prisién provisional es necesario entre Otros
requisitos wque aparezcan €0 la causa molivos bastantes para creer
responsable criminalmente del delite a l2 persona contra quien se hava
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de dictar £l Auto de prisione (art. 503.3 de la L.E.Cr.). Otras actuaciones
que la Ley Organica 1071980 prevé como posibles pueden revestir
también cardcter de instructoras. Asi, el deber de resolver el Juez en los
casos de querefla y denuncia con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (art, 3.3 de la Ley Orgdnica 10/1980). ic cual supone que el
Juez debe proceder a la comprobacion del hecho denunciado (ant. 269
de la LE.Cr,) 0 a practicar las diligencias propuesias en la querella, salvo
las que considere contrarias a las leyes o innecesarias o perjudiciales para
el obiete de aguella {an. 312 de la L.E Cr.); o la celebracidn anticipada
de 1as pruebas que no puedan practicrse en el juicio oral (art. 8 de la Ley
Organica 10/1980). Por tltimo, hay que sefalar que el Juez conserva la
direccion de esta fase preparatoria y puede ne sdlo acordar ex officio
sinp practicar é] mismo cualquira de los actos de investigacion estableci-
dos en la L.E.Cr. e instrumentar formalmente dicha actuacién a través
de las diligencias previas de Jos arts. 789 v siguientes de la misma Ley
tarts. 3, 9, 5.2 v diposicion final de la Ley Orgédnica 10/1980).

8. Lo que se acaba de exponer no conduce, sin embargo, a la
consecuencia de que sea inconstitucionalidad de la acumulacidn de las
funciones instructora v juzgadora acarree la imposibilidad de aplicarla.
Pueden darse casos, en efecto, én que en este pracedimiento no se
produzca una verdadera actividad instructora, en cuy® supuesto no
habrd lugar a la abstencion ¢ la recusacién. Pero aun el caso en que el
Juez haya realizado diligencias instructoras, al abstenerse o al ser
aceptada su recusacién, entrardn ©n juego los mecanismos de substitu-
cion previsies legalmente (art. 35 de la LE.Cr. v 227 de la LOPI) como
en los demds casos de abstencion o recusacion. No se oculla a este
Tribunal gue la obligada separacién entre la funcién instructora v la
juzgadora afecta a un privcipio organizative del procedimiento regulado
por la Ley Organica i6/1980 v que, en consccuencia, los efectos de la
aplicacion de la causa de abstencidn o recusacion aqui examinada son
mds amplios v mas compiejos que los que s provocan por la aphcacidn
de otras causas que 5610 sclian muy esporddicamente. Ello conduce a
que sea sin duda el legislader quicn debe asumir la tarea de reformar ese
procedimienio o substituirle per otro, removiendo los niesgos que el
procedimienio actual crea tanto para los dercchos fundamentales como
para la buena mercha v eficaz funcionamiento del proceso. :

9. Al no proceder la declaracién de inconstitucionalidad de la
totalidad de la Ley Organica 1071980 v al scr conciliable su validez con
la declaracién de inconstitucionabidad del pirrafo segundo del art. 2 de
dicha ley, este Tribunal no puede pronunciarse sobre los demais
extremnos planteados en forma subsidiaria cn 1a cuestién 1.344/87. La
presenle Sentencia se imitg, por tanto, a declarar la inconstitucionalidad
v subsiguiente nulidad del citado pirrafo scgundo del art. 2 de la Ley
Organica 10/1980 segun el cual «en ningln caso les serd de aplicacion
{a los Jueces que conozcan de las causas iramitadas con arreglo a la Ley
Organica 10/1980) la causa de recusacion prevista en el apariado 12 del
art. 12 de la lev de Enjuiciamicnto Crimipal». En cuanto a los efectos
de csta Sentencia conviene recordar que, de acuerdo con lo dispuestg en
e} art. 402 de la LOTC, la presente Sentencia no perminré revisar
procesos fenecidos mediante Sentenciza con fuerza de cosa juzgada, pues
no ¢s1d en juego una reduccidn de la pena © una reduccion de sancion
administraliva o una exclusion, exeacién o limiiacion de 1a responsabeh-
dad, dnicos supuestos en que, segun ei cnade articulo de la TOTC, la
Sentencia tendria efectos sobre los procesos terminados por Senencia
firme. .

FALLOQ

En atencion & tods i onuesie, ¢l Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD °iF 1 CONFERE LA CONSTITUCION DE LA
NACIQN ESPANCLA,

Ha deadido:

1.* Estimar parcialmente las cuestiones de inconstitucionalidad
1.344/87 v 1.412/87, acumuladas, y en consecuencia. declarar inconsti-
tucional v por tanto nulo e] parrafo segundo del art, 2 de la Ley Organica
10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamiento oral de delitos dolosos,
menos graves y flagrantes.

2.° Desestimar las cuestiones en 1odo lo demas.

Publiguese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estadon.

Dada en Madrid a doce de julic de mil novecienios ochenia v
ocho~Firmado: Francisco Tomas y Valiente-Gloria Begué Can-
ton.-Angel Latorre Segura.-Francisco Rubio Llorente.-Luis Diez-Picazo
y Ponce de Ledn.—Anlomio Truvol Serra.—Fernande Garcia-Mon 'y
Gonzdiez-Regueral -Carlos de la Vega Benavas.-Eugenio Diaz
Eimil -Miguel Rodriguez-Pifiers y Bravo-Ferrer-Jestis Leguina
Villa,~Luis Lépez Guerra.-Rubricado. .
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