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1. INTRODUCCION

El problema sobre el que versa este deba-
te es, exactamente, el de determinar quién ha
de dirigir la investigacién oficial en el proceso
penal: si el Juez a quien compete adoptar las
medidas pertinentes para asegurar la correcta
celebracién del juicio, un Juez distinto o el
Ministerio Pablico.

A partir de ese planteamiento, abordar el
tema desde la perspectiva de la imparcialidad
del Juez es hacerlo de un modo radical, no en
el sentido de adoptar ninguna clase de ideolo-
gia extremada, sino en el de afrontarlo desde
sus mds profundas raices. De ese modo, si se
concluye que la imparcialidad judicial impide

*

ya, por si misma, atribuir a un Juez la direccién
de la investigacién oficial, habria de llegarse a
la conclusién de que hay que atribuirsela al
Ministerio Pablico, aunque para ello hubiera
de sortearse un cmulo de dificultades tedricas
y practicas.

Solamente si asi no fuere, quedaria abierto
el problema de si cabe reunir en un mismo ins-
tituto (el Juez de Instruccidn, tal como, a fecha
de hoy, se halla configurado) las condiciones
de Juez de Garantias y director de la investi-
gacién oficial. De la respuesta que se diese a
este segundo problema habria de llegarse a la
conclusién de si cabe dejar el proceso penal tal
como estd o, por el contrario, es absolutamen-
te necesaria la reforma.

Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién «La libertad como proyecto de convivencia:

fundamentacién y crisis» del Ministerio de Educacién y Ciencia ( No ref. SEJ 2005-0380).
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Me propongo defender esa tltima tesis, la de
que la reforma es absolutamente necesaria, en
el Estado constitucional en que teéricamente
al menos, queremos Vivir, no porque crea que
esa posicion esté libre de objeciones o que no
haya razones para defender la contraria; sino
s6lo porque, al menos provisionalmente, creo
que es la mejor fundada. Trataré de expresar,
pues, por qué lo creo asi, aunque exponiendo
solamente al efecto los argumentos mds bdsi-
cos que sustentan la posicién que adopto.

He de advertir, no obstante, que en este
tema, aparentemente técnico, se trata —como
mds adelante se mostrari— del fundamen-
to dltimo de nuestra forma de organizacién
politica, de modo que, aparte de los intereses
concretos ligados a una u otra solucién, se ha-
llan comprometidas, en cualquiera de ellas,
concepciones globales acerca de cémo ha de
organizarse politicamente la sociedad. Cuando
eso sucede no hay ningtin argumento que ten-
ga un poder de conviccién absoluto. Es mis:
me atreverfa a decir que, a menudo, en esos
temas nada convence menos que un buen ar-
gumento.

Dicho esto, el punto de partida de la posicién
que quiero defender lo constituye la concepcién
de la imparcialidad del Zberalismo politico, tal
y como la ha expuesto J. Rawls y la constela-
cién de pensadores que han reflexionado acerca
de sus ideas: Scanlon, Dworkin, Nagel, Hart,
Nussbaum, Habermas, etc., etc. Expreso, con
ello, mi conviccién (discutible) de que el nicleo
de esa propuesta politica se halla bien fundado.
No voy a definirlo, pues basta para mi propésito
remitir al sentido usual de la expresién “impar-
cialidad” y a la bibliografia que cito, dado que
la caracteristica mds relevante de la concepcién
de la imparcialidad del liberalismo politico es,
desde mi punto de vista, la de que hunde sus
raices —o, al menos, pretende hacerlo— en las
ideas del sentido comun al respecto. No trataré,
pues, de defender aqui la concepcidn liberal de
la imparcialidad; sino que dejo a quienes la han
expresado esa carga.

Comenzaré la exposicién de mi argumento
intentando precisar, mds alld de lo que acaba
de apuntarse, cudl es concretamente la idea

de imparcialidad que asumo, qué importancia
tiene y qué dificultades comporta su realiza-
cion.

En segundo lugar, a partir de esa base, ar-
gumentaré alrededor de la idea de imparciali-
dad del juez en la Constitucién Espafola y en
el Convenio de Roma, tratando de establecer
tanto las notas conceptuales con las que se la
ha caracterizado cuanto los limites de la reali-
zacién de ese concepto.

Después, intentaré razonar acerca de si es
conveniente, util o necesario, al menos tedri-
camente hablando, dar los dos pasos que al-
gunos proponen: desvincular la direccién de
la investigacién oficial y convertir al Juez de
Instruccién en Juez de Garantias y atribuirla al
Ministerio Pablico. Finalmente, expondré las
conclusiones que provisionalmente obtenga a

modo de Epilogo.

Una dltima advertencia previa: ni me pro-
pongo, ni me serfa posible, tratar ninguno de
los apartados a que acabo de referirme de modo
exhaustivo. Lo haré, por tanto, sélo como un
primer avance de una discusién que, sin duda,
habrd de continuar y que estard viva, quizds,
muchos anos.

2. LA IDEA DE IMPARCIALIDAD
EN EL LIBERALISMO
POLITICO

Antes de comenzar la exposicién del modo
de concebir la imparcialidad que propondre
querria hacer tres precisiones.

La primera es que, en muchisima mayor me-
dida que lo hace Rawls al desarrollar su concep-
cién del liberalismo politico, voy a “dejar des-
cansar” la filosoffa en mi exposicién, de modo
que procuraré atenerme, al expresar mis ideas,
al uso comiin del lenguaje y al sentido comiin, por
més que procedan de las tradiciones de pensa-
miento concreto que he sefialado como punto
de partida, pues no me dirijo a una comunidad
de filosofos sino a una de juristas.

La segunda precision que he de hacer es que
la idea de imparcialidad que voy a defender



tiene la pretensién —caracteristica del libe-
ralismo politico— de que puede ser aceptada
desde cualquier perspectiva razonable, es decir,
por cualquier posicién que argumente en tér-
minos de razdn piiblica, o sea, en términos per-
tenecientes al dmbito de lo politico que quepa
esperar que puedan ser aceptados por todos los
individuos que participan de una cultura que
confiere una dimensién propia e independien-
te a dicho 4mbito.

Con eso, prescindo deliberadamente de la
referencia al nacimiento en una sociedad de-
terminarda, que Rawls intenta justificar por
exigencias conceptuales y que, aun en esos
términos, me resulta particularmente odiosa;
pero subrayo el hecho de que no pretendo que
mi modo de concebir la imparcialidad, por
elemental que llegue a parecer a algunos, pue-
da ser aceptado por todos: asi, v.g. quienes no
reconozcan un dmbito de lo politico separa-
do de las propias convicciones de tipo religioso
(es decir, no sélo estrictamente religiosas, sino
todas la que comporten convicciones intimas
globales determinantes de la idea de justicia y
exigibles coactivamente a los demds) no po-
drdn aceptar la concepcién de imparcialidad
que propongo, porque no admiten la idea de
una justicia publica basada en razones. Con
ello, los limites de la aceptabilidad no se refie-
ren especialmente al dmbito de los emigrantes
(cosa que, por otra parte, resulta inadmisible
—especialmente desde EEUU— presupo-

ner).

La tercera precision —que se halla implicita
en cuanto llevo dicho— es la de que no voy a
ofrecer sino un esbozo peculiar del nicleo de
ideas acerca de la imparcialidad procedentes de
la constelacién de pensadores a los que me he
referido en las consideraciones introductorias.
Peculiar, porque mi objetivo es sélo establecer
las ideas mds bdsicas, de las que depende la
configuracién conceptual de la idea de impar-
cialidad de los Jueces y Tribunales en el Estado
Constitucional.

Esto sentado, la idea de “sentido comudn”
de la imparcialidad que, como he destacado
antes, es el punto de partida de la del libera-
lismo politico, se sustenta en algunas premisas

aplicables a todos los participantes en la discu-
sién politica, otras que afectan sélo a quienes
ocupan posiciones en instituciones dotadas de
autoridad y, finalmente, otras que se refieren
especificamente a los Jueces y Tribunales.

Entre las exigencias de imparcialidad que
el sentido comuin proyecta universalmente se
halla la delimitacién de un dmbito de respeto a
todos los demds. El sentido comin no exige a
los particulares prescindir de toda acepcién de
personas; pero si de aquellas que comporten
un menosprecio del otro como persona.

A la burocracia y a los jueces les es exigible,
desde luego, segtin el sentido comin, mucho
mids. Pero, la formulacién de esas exigencias
desde la perspectiva del liberalismo politico, al
menos en los autores a los que me he referido,
tiene algunas incorrecciones, tanto por exceso
como por defecto.

En parte esas incorrecciones proceden, pro-
bablemente, de las raices mismas del Estado
constitucional, que comporta una importan-
te dosis de desconfianza hacia el Parlamento.
En los Estados constitucionales, el Parlamento
ya no es visto como la residencia natural de la
razén publica; sino que precisan de una Cons-
titucién sustraida, en principio, a los debates
ordinarios, y un “defensor” de la Constitucin,
esto es, un Tribunal Constitucional.

Por eso, quizds pueda decirse, en la linea de
Rawls, que la razén publica cambia de sede su-
premayy se desplaza del Parlamento al Tribunal;
pero, incluso eso, s6lo como metdfora. Pues,
en cualquier caso ha de hacerse una distincién
clara entre la imagen del Tribunal como juez
de la razdn, tan usual en los filésofos, y el Tri-
bunal como institucién de un concreto sistema
constitucional.

La imagen del Tribunal Supremo norte-
americano como encarnacion de la razdn pi-
blica en EEUU, a la que Rawls alude es, sin
duda sugerente; pero, la idea de institucién
que ha de regirse sdlo por la razén publica es
predicable no sélo del Tribunal Supremo, sino
de todos los Jueces y Tribunales y, en general,
de todo lo que, en lenguaje weberiano se deno-
mina burocracia.
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Baste reparar en cuanto, al respecto dispo-
ne el articulo 103.1 CE (que obliga a todos
los “burdcratas” a servir con objetividad los
intereses generales), para comprender que eso
es asi, no sélo porque la Constitucién lo diga,
sino porque, segiin creo, no seria razonable
discutirlo.

Esa idea de Rawls tiene, ademds del apunta-
do, otros inconvenientes; pero, el que me im-
porta destacar aqui es que, a la hora de carac-
terizar la idea de imparcialidad de los Jueces y
Tribunales, no describe, ni siquiera por aproxi-
macién, los elementos que la caracterizan ni
en los Estados constitucionales europeos, ni en
el modelo constitucional norteamericano.

Para que la propuesta rawlsiana comenza-
se a ser minimamente utilizable, habria que
formularla en otros términos, es decir, no por
referencia a todo el dmbito de la razdn pibli-
ca, sino aludiendo sélo al Derecho. El Tribu-
nal, como institucién real, no es el lugar de la
raz6n publica, sino el lugar donde se dice el
Derecho. Cudl es la extensién resultante, que
esa expresion “Derecho” delimita, precisaria
una discusién muy amplia, que no puedo em-
prender aqui; aunque si quiero dejar constan-
cia de que no comparto la comprensién que se
desprende de las apreciaciones negativas sobre
algunos aspectos del llamado “activismo” del
Tribunal Supremo norteamericano, singular-
mente los relativos al reconocimiento de un
drea de privacidad bésica y al desarrollo de las
prohibiciones de discriminacién. Ese modo de
entender el Derecho, en mi opinién, le otor-
ga un dmbito indebidamente reducido. Por
mi parte, pienso que las estructuras bésicas de
la libertad y de la igualdad pertenecen al nu-
cleo de lo que ha de entenderse por Derecho.
Dicho de otro modo: no son sélo estructuras
valorativas, sino conceptuales o definitorias
de lo juridico. Quiero insistir en esa fusién de
concepto y valor, que ya he puesto de relieve
en otros contextos.

Pero, no basta con lo dicho anteriormente
para caracterizar la idea de imparcialidad del
Juez que brota del sentido comun, de la que
poder derivar una propuesta mds perfilada a
partir del circulo de pensadores que han desa-

rrollado las ideas de Rawls, es decir, del circulo
de autores que he caracterizado como expo-
nentes actuales del liberalismo politico.

Al contrario, si la exposicién queda ahi
falta, a mi modo de ver, algo esencial: que la
imparcialidad del Juez, en el sentido de que
no puede ser juez y parte, le exige, no sélo que
prescinda de sus intereses personales y que se
abstenga de todo lo que no sea aplicar el Dere-
cho, sino, ademds, que 7o se juzgue a si mismo.
Expresando esa idea de modo mds sofisticado,
podria formularse asi: un juez en cuanto tal no
puede enjuiciar su propia actuacién, esto es,
no puede ser, a la vez, sujeto y objeto del juicio.

De esa interdiccién deriva tanto el manda-
to de atenerse a lo alegado y probado por las
partes cuanto la prohibicién de proceder de
oficio. No voy a comentar aqui ni uno ni otra;
pero, desde luego, han de tenerse presentes a la
hora de perfilar en qué consiste la imparciali-

dad del juez.

Procede, a partir de lo expuesto, analizar el
desarrollo que esas ideas han tenido en nuestro
ordenamiento juridico para determinar cudles
son los requerimientos conceptuales de la im-
parcialidad y ver si se cumplen en el caso del
Juez de Instruccidn.

3. EL CONCEPTO DE
IMPARCIALIDAD EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA

A) EL PUNTO DE PARTIDA

Antes de comenzar a exponer cudl es la idea
del juez en la Constitucién espanola de 1978
he de hacer algunas observaciones acerca del
clima ideoldgico que la Constitucién nacié y
vivié varios afos. Naturalmente, voy a ser muy
esquemadtico, y puede que un estudio concien-
zudo de la época rectifique en algunos detalles
la versién de participante que voy a ofrecer;
pero, hay unos hechos ciertos, que nada pue-
de cambiar; y de ellos habrdn de extraerse, en
cualquier caso, conclusiones semejantes a las
que ofrezco aqui.



El hecho de que la Constitucién de 1978
proclame expresamente la exigencia de im-
parcialidad de la Administracién y nada diga
de la de los jueces parece hoy, a primera vista,
sorprendente. Podria pensarse que, tal vez, se
daba por sentada la imparcialidad como nota
conceptual intrinseca del Juez; pero hechos si-
multdneos y posteriores muestran que €so no
era asi. Nadie o pricticamente nadie se hacia
entonces eco de los reparos que se hacian a
la configuracién de los poderes del juez en la
LeCrim desde su misma Exposicién de Moti-
vos (texto cuya historia no es de este lugar). Al
contrario, apenas acabada la autocracia fran-
quista, vefamos en la LeCrim una especie de
texto sagrado, procedente de una época liberal,
en virtud del cual, contra las pretensiones de
la desaparecida dictadura, algunos derechos de
los imputados habrian podido defenderse.

En cuanto a los jueces, la preocupacién
dominante era la de salvaguardar su poder,
garantizando su independencia, entendida en
un sentido tan amplio que yo mismo llegué a
poner en duda la constitucionalidad del art. 5
de la LOPJ, malentendiendo la sumisién ex-
clusiva al imperio de la Ley que, por entonces,
me llevaba a considerar otros limites juridi-
cos, v.g. el establecimiento de un sistema de
stare decisis —que hoy considero ineludible—,
como ilegitimas restricciones de la “libertad
interpretativa” del Juez. Ese era el espiritu de
la época y remito a los textos a quienes quieran
verificarlo. Frente a los abusos de la dictadura,
en cuyo debe se cargaban la mayor parte de las
aberraciones padecidas, la receta de aquellos
tiempos era muy simple: gobierno democrdti-
co, leyes bien hechas y jueces independientes.
Esa era, por otra parte la utopia comin de la
Europa Continental, que resultd, a la postre,
una quimera.

Nada habria de decir para justificar esa afir-
macién respecto al gobierno democrdtico —si
por él se entiende como se entendia entonces a
menudo, el gobierno de la mayorfa—. La defi-
nicién constitucional del Estado como “Esta-
do social y democrético de Derecho” favorece
ese entendimiento, en la medida en que parece
disociar la democracia del Estado de Derecho,

dando a la primera, en apariencia al menos, un
sentido meramente procedimental.

Asi entendido (y, desde luego, pienso que
ese entendimiento 7o es correcto), el gobierno
democrdtico —el gobierno de la mayoria— no
garantiza absolutamente nada frente a los po-
sibles abusos de esa mayoria. Eso ya lo sabia
perfectamente Aristdteles y deberfamos ha-
berlo aprendido nosotros, pues es una historia
que se halla —como acabo de poner de ma-
nifiesto— en los origenes mismos del Estado
constitucional; pero no lo hicimos.

En cuanto a la segunda prescripcién —la de
las leyes bien hechas— deberia habernos hecho
reflexionar la circunstancia —nada casual— de
que las leyes fuesen cada vez técnicamente peo-
res, las interpretaciones mds dispares y, en con-
secuencia, la seguridad juridica no creciese, sino
que, progresivamente, fuese menguando.

Esa situacién, tan dafosa para el Estado de
Derecho, tiene una multitud de causas, que en
muchos otros lugares he denunciado y seguiré
denunciando cuantas veces pueda. Sélo quiero,
al respecto, recordar una vez mds aqui que e/
abuso del Derecho Penal (al que tan abocada
estd nuestra época) es una de ellas, pues da lugar
a una legislacién desmesurada y nefasta. Y que
se abusa del Derecho Penal cada vez que se em-
plea para conseguir fines que pueden conseguir-
se por medios menos gravosos, cosa que sucede
mucho mds a menudo de lo que debiera.

Pero, por encima del andlisis causal, me
importa poner de relieve que, en mi opinidn,
estadbamos conceptualmente equivocados al es-
perar del zexto de la ley, dejado a la libre in-
terpretacion de los “tedricos” y de los “practi-
cos del derecho”, es decir, de Jueces y Fiscales,
abogados y profesores, un significado uniforme.
Pues el significado de una regla no puede co-
nocerse sin conocer la prictica que la aplica.
Por lo tanto —como ha dejado claro el TEDH
en una jurisprudencia ya copiosa— las exigen-
cias de seguridad juridica imponen limites a
la libertad interpretativa en materia penal, por
razones obvias de previsibilidad.

Por ultimo, la independencia de los jueces
es, desde luego, absolutamente necesaria aunque
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resulte imposible garantizarla absolutamente.
Es, al menos en todos los procesos en los que
se ventilan potestades publicas —entre ellos,
como es obvio, el penal— un requisito de la im-
parcialidad; pero, no basta, ni para garantizar la
imparcialidad ni, menos adn, para garantizar la
sumisiéon al Derecho, sobre todo si se une a la
posibilidad de interpretar libremente sus nor-
mas. Como con toda razén senala Wittgenstein,
si el sentido de una regla se deja a la libre inter-
pretacién de los que han de aplicarla, entonces
todo puede hacerse concordar o discordar con
ellay, por lo tanto, la regla como tal desaparece.

En tal caso, la potestad juridica de juzgar,
no sometida a norma alguna, puede convertir-
<« .
se en un poder desnudo ese “poder de los jueces,
tan terrible” que, en el esquema de Montes-
quieu, habia que limitar.

Mas, atn dejando aparte la patologia, el po-
der sobredimensionado de los jueces proyecta
sombras de sospecha sobre el proceso penal;
pues, en definitiva, en él, en el proceso penal,
se enfrentan el poder punitivo del Estado (que
se ejerce a través de los jueces) con los derechos
fundamentales del ciudadano, de tal modo
que cualquier poder concedido a los jueces que
exceda las facultades de un drbitro constituye,
objetivamente, una merma de derechos para el
imputado (aunque le abra otras posibilidades
de las que mds vale no hablar pues ni son dere-
chos, ni son de derecho).

Desde Beccaria, sabiamos cual era la misién
del Juez en el proceso penal; o, por decirlo me-
jor, por qué el ejercicio de la potestad punitiva
reviste la forma de un proceso, a saber: para
garantizar la imparcialidad de ese ejercicio. Re-
cuérdense sus palabras:

“El soberano, que representa la misma so-
ciedad, puede tnicamente formar leyes ge-
nerales que obliguen a todos los miembros;
pero no juzgar, cuando alguno haya violado el
contrato social, porque entonces la nacién se
dividiria en dos partes: una representada por el
soberano que afirma la violacién del Derecho
y otra por el acusado que la niega. Es, pues,
necesario, que un fercero juzgue de la verdad

del hecho”

Esa condicién de zercero, de ajeno al litigio,
que ya en la concepcién de la imparcialidad del
sentido comun se atribuye al juez, es la causa
que determina que la violacién de la regla de
imparcialidad por su parte parezca, “a los ojos
de la justicia y de la razén, incluso criminal”,
como dijera Bentham: pues cuando el juez se
desvia de la regla de la imparcialidad, se con-
vierte en parte y utiliza sus poderes de juez al
servicio de su ilegitima posicién de parte, des-
equilibra la balanza de la justicia.

Todo eso se sabia —lo sabiamos— en aque-
lla época; pero, por las razones que acaban de
exponerse —que nada justifican, aunque ex-
pliquen por qué ocurrié— o lo relegamos a un
segundo plano o quedé completamente olvi-

dado.

B) EL ADVENIMIENTO DE LA
IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

Hasta tal punto la imparcialidad del juez
fué reducida al olvido y a la insignificancia que
la LO 10/1980, de 11 de Noviembre, atribuia
a un mismo 6rgano judicial tanto la “instruc-
cién” (esto es, la direccién de la investigacién
oficial y la garantia de los derechos durante su
transcurso) como el enjuiciamiento y fallo.

Lo que sucedié ulteriormente no fue, sin
embargo, que la imparcialidad objetiva del
Juez saliera del olvido y ocupara la escena, re-
cuperandose, asi, retazos de una buena y vie-
ja tradicién. Aunque, en efecto, algo de eso
hubo, en términos generales puede afirmarse
que, si esa tradicidn existia, era en el dmbito de
los procesos privados: en los procesos publicos,
en realidad, apenas habia adquirido carta de
naturaleza.

De modo que, si entré en Espana fue, de la
mano del TEDH y gracias a cuanto dispone el
articulo 10.2 de la CE, que obliga a interpretar
los derechos fundamentales segun el Convenio
de Roma.

En efecto, en el caso Piersack —STEDH
de 1 de octubre de 1982— (participacién
indirecta de un miembro del Tribunal en la
instruccién, en concepto de sustituto de Pro-



curador del Rey), ya quedé claro que instruir
un caso y fallarlo son dos actividades incom-

patibles.

Pero, es en el caso De Cubber (STEDH de
26 de octubre de 1984, 7o/ 168780) donde esa
doctrina se reitera, especificamente para el Juez
Instructor.

Conceptualmente, vale la pena destacar
que, en ese asunto el gobierno belga adujo
que, en su pais, un juez investigador es com-
pletamente independiente en el cumplimiento
de sus deberes; que, a diferencia de los ayudan-
tes del Procurador del Rey, no tiene el estatuto
de parte en el procedimiento penal; que el ob-
jeto de su actividad no es “establecer la culpa-
bilidad” de ningtin imputado, sino “reunir de
modo imparcial pruebas, tanto a favor como
en contra del acusado”, manteniendo entre-
tanto “una justa ponderacién entre acusacion
y defensa”, pues nunca deja de ser un juez; y,
finalmente, que no toma ninguna decisién
respecto a la remisién del acusado a juicio,
sino que se limita a presentar a la cdmara del
consejo, de la que no forma parte, informes
objetivos acerca del estado de las investigacio-
nes preliminares sin expresar ninguna opinién
propia (niimero 28).

Pese a lo cual, el Tribunal decidié que un
juez que ha actuado en el caso como investiga-
dor suscita dudas justificadas sobre su impar-
cialidad (ntimeros 29 y 30).

La recepcién, en sede constitucional, de la
doctrina del TEDH no se hizo esperar dema-
siado.

Asi, ya en la STC 113/1987 (7ol 79853),
de tres de julio, se deniega el amparo frente a la
sentencia condenatoria de un Juez de Instruc-
cién como “consecuencia de la inexistencia de
una real acumulacién de las funciones de ins-
tructor y Juez sentenciador, puesto que no fue
juzgada ni condenada por el Juez que tuvo a
su cargo las actuaciones de la causa” (Fj. 4).
Pero, fue ulteriormente, en la STC 145/1988,
(70 109346) donde tuvo lugar de modo mds
contundente la asuncién de la doctrina del
TEDH. Merece la pena recordar el FJ 5° de

esta tltima resolucién:

“Resueltas asi las objeciones previas a la admi-
sion de las cuestiones aqui examinadas es preciso
entrar en el fondo de estas Ultimas. Las cuestio-
nes se refieren, en primer término, a la posible
inconstitucionalidad del art. 2 de la Ley Orgéanica
10/1980, y mas concretamente, a su segundo pa-
rrafo que, como se ha visto, establece que «en nin-
gun caso» serd aplicable al Juez competente para
el conocimiento y fallo de las causas que han de
enjuiciarse por dicha ley el motivo de recusacion
(y, consiguientemente, de abstencion) previsto
en el art. 54.12 de la L.E.Cr. consistente en haber
sido el citado Juez «instructor de la causa». Esta
causa de abstencién y recusacién se encuadra en
el sistema de procedimiento penal regulado por la
L.E.Cr., en la que para los casos de delito se pre-
veian dos fases distintas: La sumarial, en la que un
Juez lleva a cabo la instruccion, y la vista oral, en
la que un Tribunal conoce y falla la causa. Natu-
ralmente, no es éste el Unico sistema procesal
que seria posible en nuestro marco constitucio-
nal, pero siendo el establecido en la actualidad,
resulta claro que deben respetarse en ély en los
demés vigentes, de acuerdo con sus peculiarida-
des, las garantias constitucionales que impone
la Norma Suprema. Entre ellas gura la prevista
en el art. 24.2 que reconoce a todos el derecho
a «un juicio publico ... con todas las garantias»,
garantias en las que debe incluirse, aunque no
se cite en forma expresa, el derecho a un Juez
imparcial, que constituye sin duda una garantia
fundamental de la Administracion de Justicia
en un Estado de Derecho, como lo es el nuestro
de acuerdo con el art. 1.1 de la Constitucion. A
asegurar esa imparcialidad tienden precisamen-
te las causas de recusacion y de abstencién que

guran en las leyes. La recogida en el citado art.
54.12 de la L.E.Cr. busca preservar la llamada
imparcialidad «objetiva», es decir, aquella cuyo
posible quebrantamiento no deriva de la relacion
que el Juez haya tenido o tenga con las partes,
sino de su relacién con el objeto del proceso. No
se trata, ciertamente, de poner en duda la rectitud
personal de los Jueces que lleven a cabo la ins-
truccion ni de desconocer que ésta supone una
investigacion objetiva de la verdad, en la que el
Instructor ha de indagar, consignar y apreciar las
circunstancias tanto adversas como favorables al
presunto reo (art. 2 de la L.E.Cr.). Pero ocurre que
la actividad instructora, en cuanto pone al que la
Ileva a cabo en contacto 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 animo del instructor, inclu-
S0 a pesar de sus mejores deseos, prejuicios e
impresiones a favor o en contra del acusado que
in uyan a la hora de sentenciar. Incluso aunque
ello no suceda es dificil evitar la impresion de

N
oo}
o
17
2
o
o

z
N
S
)
N

o
w
[a)
o
O
w
-




I
o
o
192
2
o
o

z
N
S
S
N

TEORDER

que el Juez no acomete la funcién de juzgar sin
la plena imparcialidad que le es exigible. Por
ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), en su decision sobre el caso «De Cub-
ber», de 26 de octubre de 1984, y ya antes en la
recaida sobre el caso «Piersack», de 1 de octu-
bre 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 una falta de imparciali-
dad, pues va en ello la con anza que los Tribu-
nales de una sociedad democratica han de inspi-
rar 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 publicas ni necesariamente contradictorias,
y la in uencia que pueden ejercer en el juzga-
dor se produce al margen de «un proceso publi-
co» que también exige el citado art. 24.2 y del
procedimiento predominantemente oral, sobre
todo en materia criminal, a que se re ere el art.
120.2, ambos de la Constitucion. En un sistema
procesal en que la fase decisiva es el juicio oral,
al que la instruccion sirve de preparacion, debe
evitarse que este juicio oral pierda virtualidad o
se empafie su imagen externa, como puede su-
ceder si el Juez acude a él con impresiones o
prejuicios nacidos de la instruccion o si 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 Con-
venio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales de 1950. El ci-
tado articulo del Convenio, de conformidad con el
cual deben interpretarse las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce, afirma el derecho de toda
persona a que su causa sea oida «por un Tribunal
independiente e imparcial». Pues bien, en su citada
Sentencia «De Cubber», el TEDH entendio que la
actuacion como Juez en el Tribunal sentenciador
de quien habia sido Juez Instructor de la causa su-
ponia, por las razones ya expuestas, una infraccion
del derecho al Juez imparcial consagrado en el ci-
tado articulo del Convenio. De todo lo que antece-
de resulta que el parrafo segundo del apartado
segundo de la Ley Organica 10/1980, que pro-
hibe en todo caso la recusacion (y consiguiente-
mente la abstencién) del Juez sentenciador que
ha sido instructor de la causa es inconstitucional
por vulnerar el derecho al Juez imparcial que
reconoce el art. 24.2 de la Constitucion. No es
necesario, en cambio, declarar la inconstitucio-
nalidad del parrafo primero del mismo art. 2 de
la Ley Orgénica 10/1980, que se limita a atribuir

la competencia para el conocimiento y fallo (no,
por tanto, para la instruccion) de las causas so-
metidas a dicha ley a los Jueces de Instruccion
del partido en que el delito se haya cometido,
sobre todo si se tiene en cuenta que existen par-
tidos judiciales en que hay mas de un Juez de
Instruccién, por lo que la abstencion o recusa-
cién cuando proceda del Juez que haya instruido
no impide la actuacion de otro Juez del mismo
partido como juzgador”.

C) LA DEFINICION
CONSTITUCIONAL DE LA
IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

Descartada, asi, la compatibilidad de ser
juez de la instruccidn y juez del fallo, se abre el
problema de determinar qué actos previos de-
terminan la contaminacién del juez instructor.

A tal fin, la STC 98/1990, de 24 de mayo
(70! 80391), distinguié entre las diligencias
auténticamente instructoras —entre las que in-
cluye los actos de investigacion— y las de pre-
paracion del juicio. Las primeras determinarfan
la contaminacién, pero no las segundas. Esta
delimitacién conceptual es, sin embargo, insu-
ficiente; pero ya destaca una idea que es preci-
SO retener: investigar y juzgar son incompatibles.
Esa es una precisién conceptual justa porque
el que ha realizado, dirigido u ordenado la in-
vestigacién no puede enjuiciar el valor de sus
propios actos. Eso forma parte de la idea de
lo que es juzgar y de la del juez imparcial, tal
y como es acogida y expresada por la jurisdic-
cién constitucional espafola.

Creo que en la STC 162/1999, de 27 de
septiembre, FJ 5 (70/ 81209), (al que se refe-
rirdn todas las citas ulteriores), se expone, de
modo paradigmadtico, la concepcién de la im-
parcialidad del Juez que asume la jurisdiccién
constitucional espafiola:

“La separacion y alejamiento de las partes en
litigio y sus intereses permite al Juez «situarse
por encima de las partes acusadoras e impu-
tadas, para decidir justamente la controversia
determinada por sus pretensiones en relacién
con la culpabilidad o inocencia» (SSTC 54/1985
fundamento juridico 6°, y 225/1988, fundamento
juridico 1°). Esta obligacion de ser ajeno al liti-
gio, de no jugarse nada en €l, de no ser «Juez y
parte» ni «Juez de la propia causa», puede resu-



mirse en dos reglas: segln la primera, el Juez no
puede asumir procesalmente funciones de parte;
por la segunda, el Juez no puede realizar actos
ni mantener con las partes relaciones juridicas o
conexiones de hecho que puedan poner de mani-
esto o exteriorizar una previa toma de posicion
animica a favor o en su contra (Sentencias del
TEDH de 22 de junio de 1989, caso Langborger, de
25 de noviembre de 1993, caso Holm, y de 20 de
mayo de 1998, caso Gautrin y otros).
El método de apreciacion de estas exigencias em-
pleado por el TEDH, cuya jurisprudencia constitu-
ye un obligado y valioso medio hermenéutico para
configurar el contenido y alcance de los derechos
fundamentales (art. 10.2 CE), se caracteriza por
distinguir dos perspectivas —subjetiva y objeti-
va—, desde las que valorar si el Juez de un caso
concreto puede ser considerado imparcial [Sen-
tencias del TEDH dictadas en los casos Piersack
(ap. 30) y De Cubber (ap. 24), antes citados, a
cuya doctrina se remiten las posteriores]. La pers-
pectiva subjetiva trata de apreciar la conviccion
personal del Juez, lo que pensaba en su fuero
interno en tal ocasion, a n de excluir a aquel
que internamente haya tomado partido previa-
mente, 0 vaya a basar su decision en prejuicios
indebidamente adquiridos. Desde esta perspecti-
va, la imparcialidad del Juez ha de presumirse,
y las sospechas sobre su idoneidad han de ser
probadas. La perspectiva objetiva, sin embargo,
se dirige a determinar si, pese a no haber exte-
riorizado conviccion personal alguna ni toma de
partido previa, el Juez ofrece garantias su cien-
tes para excluir toda duda legitima al respecto
(caso Hauschildt, ap. 48); por ello, desde este
punto de vista, son muy importantes las conside-
raciones de caracter funcional y orgénico, pues
determinan si, por las funciones que se le asignan
en el proceso, el Juez puede ser visto como un ter-
cero en litigio, ajeno a los intereses que en él se
ventilan”.

El punto de partida de la doble dimension
de la imparcialidad es, pues, la doctrina del
TEDH; pero, se matiza ulteriormente en los
siguientes términos:

“Nuestra jurisprudencia”, dice el Tribunal Constitu-
cional, “siguiendo un del utilizado por el TEDH, ha
agrupado bajo el comdn denominador de afectar
a la “imparcialidad subjetiva” a aquellas sospe-
chas que expresan indebidas relaciones del Juez
con las partes, mientras que las que evidencian
la relacion del Juez con el objeto del proceso, he-
mos dicho afectan a la “imparcialidad objetiva”
(SSTC 145/1998, 11/1989, 176/1992, 372/1993 y
33/1994)".

A lo que, mds adelante, anade la sentencia:

“De otra parte, cabe entender que las referencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a la
«perspectiva subjetiva» desde la que cabe apreciar
la imparcialidad judicial, que llevan a indagar «la
conviccion personal del Juez», tanto para descar-
tar la presencia de prejuicios o tomas de partido
previas como para excluir aquellos supuestos en
que sea legitimo temer que el criterio de juicio no
va a ser la aplicacion del ordenamiento juridico,
sino otro, derivado de cualquier tipo de relacién
juridica o de hecho, que el Juez mantenga o haya
mantenido en relacién con la pretension de conde-
na que ha de decidir, tienen mas que ver con la del
Juez, aquella que, por razones personales, le haga
aparecer vinculado a las partes, a sus intereses o
al mismo objeto de enjuiciamiento”.

De modo que no se trata tanto de seguir
un criterio de clasificacién diverso del que si-
gue el TEDH como de interpretarlo adecua-
damente. Porque si la perspectiva subjetiva
condujese, efectivamente, a la indagacién del
dnimo del Juez (esto es, de algo que discurre
en el interior de su mente) nunca, salvo que
éste lo expresase abiertamente y pudiéramos
estar seguros de que dice la verdad, podriamos
decir que es subjetivamente parcial o impar-
cial. En consecuencia, las “sospechas” de que
ese dnimo existe, por muy justificadas que es-
tuviesen, no podrian probar su contenido. Al
contentarse, para apreciar la parcialidad, con
la “sospecha justificada”, el TEDH sitta, pues,
el fundamento de la parcialidad en datos exte-
riores. Por eso, para evitar las confusiones que
la terminologia empleada por el TEDH pro-
voca, propuse prescindir de la divisién entre
imparcialidad objetiva y subjetiva y sustituirla
por la de procesal y personal. Hoy lo diria de
modo aiin més tajante, pues me parece que
no hay dos dimensiones de la imparcialidad;
sino que la imparcialidad es Gnica; y que pue-
de ponerse, legitimamente en duda, tanto por
razones nacidas de la fiuncion procesal que haya
desempenado el Juez, como por sus relaciones
o actuaciones personales.

En cualquier caso, la idea de que el juez ha
de ser ajeno a la contienda late bajo la de im-
parcialidad; y la sospecha justificada de que se
halla involucrado en ella basta para removerle
del proceso.
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Determinar qué clase de sospechas se hallan
justificadas es, por ello, delimitar el dmbito de
la imparcialidad.

El Tribunal Constitucional precisa que la
Justificacion de las sospechas aunque “pueden
surgir de cualquier clase de relaciones juridicas
o de hecho” ha de estar apoyada en “daros obje-
tivos que permitan afirmar fundadamente que
el Juez no es ajeno a la causa”.

Pero, la concrecién de ese criterio remite a
una casuistica que es dificil (si no imposible)
condensar en una definicién precisa; pero que,
en mi opinién, muestra con suficiente claridad
de qué modo debe aplicarse a otros supuestos
no contemplados. O, dicho de otro modo: los
casos ya decididos ponen de manifiesto las re-
glas que se han seguido para apreciar o dene-
gar la vulneracién de la imparcialidad. Por lo
tanto, para decidir en otros ain no planteados
basta con aplicar razonablemente esas reglas.

Veamos, pues, algunos de esos casos.

D) LA CASUISTICA DE LA
IMPARCIALIDAD

a) La regla de oro de la imparcialidad

Para inducir las reglas de aplicacién del
concepto de imparcialidad no es necesario, ni
con mucho, hacer mencién de todos los casos
decididos hasta ahora; pero, vale la pena dejar
constancia de algunos de ellos.

La propia Sentencia 162/1999, en su fun-
damento juridico 5, al que se acaba de hacer
referencia, contiene, junto a las férmulas ge-
nerales que se han transcrito, una importante
enumeracién de casos. Reza asi:

“Las exigencias de imparcialidad se proyectan so-
bre la actividad procesal y extraprocesal del Juez
del caso, definiendo reglas y exclusiones que tratan
de disipar cualquier duda legitima que pueda existir
sobre la idoneidad del Juez. Por lo que se refiere
a la actividad procesal, y mas concretamente, a la
desarrollada en el proceso penal, este Tribunal ha
establecido ya como reglas constitucionalmente exi-
gidas las que afirman la incompatibilidad entre las
funciones de fallo y las de previa acusacion o de
auxilio a la acusacion (SSTC 54/1985, 225/1988,
180/1991, o entre las facultades de instruccion y

las de enjuiciamiento (SSTC 113/1987, 145/1988,
164/1988 11/1989, 106/1989, 98/1990, 186/1990,
138/1991, 151/1991, 238/1991, 113/1992,
170/1993, 320/1993, 372/1993, 384/1993 vy
132/1997). Ademas de las anteriores, el TEDH ha
individualizado otra actividad procesal que quie-
bra la imparcialidad al excluir del proceso debido
aquellos supuestos en que la actividad jurisdic-
cional previa ha supuesto la exteriorizacion antici-
pada del juicio de culpabilidad(caso Hauschildt, ap.
52: medida cautelar acordada en fase previa al juicio
oral cuyo fundamento es précticamente idéntico
al juicio de culpabilidad, y caso Castillo Algar, ap.
48: enjuiciamiento por una Sala integrada por dos
Magistrados que, previamente, habian confirmado
el procesamiento del acusado apreciando «indicios
suficientes para considerar que pudiera existir un
delito militar...»). En el mismo sentido, aunque la
duda de inconstitucionalidad se rechazd, nos pro-
nunciamos en la STC 60/1995 —Juez de menores
que, en fase de investigacién, dispone medidas
limitativas de derechos fundamentales, y luego
enjuicia al sometido a investigacion—, y , en la
STC 14/1999), fundamentos juridicos 4° y 8°. Por
las mismas razones, carece de la debida impar-
cialidad para revisar el fallo en segunda instancia
el Juez que lo ha dictado en la primera; asi lo ha
declarado ya este Tribunal en el ambito penal —
STC 238/1991—, y en el social —SSTC 137/1994
y 299/1994— (y el TEDH, en su Sentencia de 23
de mayo de 1991, caso Oberschlick, aps. 48 a 52).
Finalmente, pueden también surgir dudas sobre
la imparcialidad del Tribunal cuando, en un pleito
anterior, se ha pronunciado sobre los hechos deba-
tidos (SSTC 138/1994, 206/1994 [ RTC 1994\206],
y 47/1998) y Sentencias del TEDH, de 7 de agosto
de 1996, caso Ferrantelli y Santangelo, y de 26 de
agosto de 1997, caso De Haan), aunque la razonabi-
lidad de las mismas exija el ”

Como se ve, el andlisis de la casuistica aca-
ba con un reenvio a la casuistica, esto es, al
examen concreto de los casos. Un andlisis ex-
haustivo de esa casuistica excede los limites del
presente estudio.

No obstante, me gustaria destacar el su-
puesto examinado en la STC 310/2000 de
18 de diciembre (70/ 81733), en la que el TC
otorga el amparo y entiende vulnerada la im-
parcialidad por el hecho de que el juez que
decret6 la apertura del juicio oral en el proce-
dimiento abreviado formd, después, parte del
tribunal que dicté la sentencia de fondo.

Tras rechazar la causa de inadmisién con-
sistente en no haber planteado la recusacién



de dicho juez, en términos que ponen de ma-
nifiesto la supremacia del valor constitucional
de la imparcialidad sobre criterios rigidamente
formalistas en la aplicacién de preceptos lega-
les (EJ.3°) el TC razona su decisién en los si-
guientes términos:

“Procede, en consecuencia, examinar la vulne-
racion alegada a la luz de la jurisprudencia cons-
titucional. A tal efecto ha de advertirse que los
recurrentes no alegan que el Magistrado haya des-
empefiado especificas funciones instructoras, sino
que su intervencion en fase previa al proceso en
sentido estricto, es decir, antes de formar parte del
6rgano que juzgo los hechos, consistio en dictar
el Auto de apertura del juicio oral. A pesar de ello,
sostienen que, si la pérdida de la imparcialidad se
produce cuando quien ha de juzgar ha estado en
contacto previo con las fuentes de las que procede
el material necesario para que se celebre el juicio,
dado que ello puede hacer nacer en el Juez pre-
juicios y prevenciones respecto de la culpabilidad
del acusado, ello también se produciria cuando
quien ha de juzgar ha dictado previamente el Auto
de apertura del juicio oral. Afirman los recurrentes
que el Auto de apertura del juicio oral no es una
resolucion carente de contenido en el &mbito del
procedimiento abreviado, pues antes de dictarla
se ha de efectuar un razonamiento estimando si
el hecho es o no constitutivo de delito y si existen
indicios racionales de criminalidad o procede en
caso contrario el sobreseimiento. Ademas, tam-
bién en él se dictan medidas cautelares. Por ello,
a diferencia de lo que sucede en el procedimiento
ordinario, es el propio Juez de Instruccion el com-
petente para dictarlo.

En resumen, los recurrentes sostienen que el
fundamento material de la lesion del derecho a
un Juez imparcial reside en el contacto previo
con el material que fundamenta la apertura del
juicio oral en la medida en que este contacto
puede hacer nacer en el juzgador prejuicios o
prevenciones sobre la culpabilidad del acusado,
y que dictar el Auto de apertura del juicio oral
implica dicho contacto dado que para dictarlo ha
de valorarse si el hecho es constitutivo de delito
y si existen indicios racionales de criminalidad
respecto del acusado.

Pues bien, alaluz de la regulacion procesal del Auto
de apertura del juicio oral y de la doctrina consti-
tucional sobre el derecho a un Juez imparcial, ha
de otorgarse la razén a los recurrentes y estimar el
amparo ya que se ha producido la vulneracion del
derecho, segln se razona seguidamente.

Ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que la
competencia para dictar el Auto de apertura del jui-
cio oral en el procedimiento abreviado corresponde
al Juez de Instruccion (art. 790.6 LECrim) al igual

que en el procedimiento ante el Jurado (art. 32 Ley
Orgénica 5/1995 del Tribunal del Jurado). En segun-
do lugar, debe sefialarse que en supuesto préctica-
mente idéntico al ahora enjuiciado declaramos que
es evidente “que los Autos de apertura de juicio oral,
por su doble caracter de actos que concluyen las
diligencias preparatorias y que adoptan una serie de
medidas cautelares, tienen como base una imputa-
cién penal, que les hace participes de la naturaleza
de las llamadas ‘Sentencias instructoras de reenvio’,
en las que se determina la imputacion, existentes
en la préctica judicial francesa e italiana, y en este
sentido es patente que no se trata de actos de mera
ordenacion formal del proceso, sino que por el con-
trario contienen una calificacion o juicio anticipado y
provisional sobre los hechos que posteriormente el
Juez estéa llamado a sentenciar” (STC 170/1993, de
27 de mayo, FJ 5; en sentido similar, STC 320/1993,
de 8 de noviembre, FJ 3). Al respecto, en la primera
de estas Sentencias —partiendo de que en el Auto
se estimaba que los hechos revestian caracteres de
delito y que las actuaciones ofrecian méritos sufi-
cientes para exigir responsabilidad criminal, y que
en él asimismo se aseguraban las responsabilidades
pecuniarias y se decretaba la libertad provisional
con obligacién apud acta— se dice que todo ello
“supone que el Juez necesariamente aprecid indi-
cios racionales de criminalidad por lo que hay que
concluir, en aplicacion de la doctrina establecida,
entre otras, en las SSTC 145/1988 y 136/1992, que
se ha roto la apariencia de neutralidad que debe ca-
racterizar a un Juez sentenciador”.

Esta doctrina se enmarca en una linea jurispruden-
cial de la que es claro exponente la STC 145/1988,
de 12 de julio, que resolvié las cuestiones de in-
constitucionalidad planteadas contra la Ley Organi-
ca 10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamiento
oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes.
En ella se sefiala, de un lado, que la pérdida de la
imparcialidad al realizar actividades instructoras se
ocasiona “en cuanto pone al que la lleva a cabo en
contacto directo con el acusado y con los hechos
y datos que deben servir para averiguar el delito y
sus posibles responsables [y] puede provocar en el
animo del instructor, incluso a pesar de sus mejores
deseos, prejuicios e impresiones a favor o en con-
tra del acusado que influyan a la hora de sentenciar.
Incluso, aunque ello no suceda, es dificil evitar la
impresion de que el Juez no acomete la funcion de
juzgar sin la plena imparcialidad que le es exigible.
Por ello el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), en su decision sobre el caso De Cubber, de
26 de octubre de 1984, y ya antes en la recaida so-
bre el caso Piersack, de 1 de octubre de 1982, ha in-
sistido en la importancia que en esta materia tienen
las apariencias, de forma que debe abstenerse todo
Juez del que pueda temerse legitimamente una falta
de imparcialidad, pues va en ello la confianza que
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los tribunales de una sociedad democrética han de
inspirar a los justiciables, comenzando, en lo penal,
por los mismos acusados” (FJ 5). De otro, se espe-
cifica en dicha Sentencia (FJ 7) que son auténticos
actos instructorios, a los efectos de la pérdida de la
imparcialidad, los sefialados en el art. 299 LECrim,
esto es, los que implican haber reunido el material
necesario para que se celebre el juicio e implican in-
vestigacion directa de los hechos, oir la declaracion
del detenido ya que puede provocar una primera
impresion sobre su culpabilidad, decidir sobre su
situacién personal, lo que exige una valoracion in-
diciaria de su culpabilidad, decidir sobre la denuncia
y la querella, la celebracion anticipada de pruebas
que no puedan realizarse en el juicio oral, y todas
las que, ademas, puede realizar de oficio (en senti-
do similar, entre otras, las SSTC 11/1989, de 24 de
enero, FJ 2; 151/1991, de 8 de julio, FJ 4; 142/1997,
de 15 de septiembre, FJ 3).

Por lo tanto, se trata no solo de que el Juez haya
de mantenerse alejado de la investigacion de la
causa, del material sumarial, de funciones de
acusacion, de actividades que provoquen una
primera impresion sobre la responsabilidad del
acusado, sino de mantenerse ajeno, especi -
camente también, a la labor de incriminacion o
inculpacion del acusado, ya sea ésta indiciaria y
provisional como la que se requiere en los Autos
de inculpacion y procesamiento, ya se efectue
dicha incriminacion de forma preventiva, como
resulta necesario para dictar las medidas cau-
telares. En este contexto, en de nitiva, el dere-
cho a un Juez imparcial comprende no solo la
exclusién de las prevenciones y prejuicios efec-
tivamente producidos como resultado de dichas
actuaciones, sino también la exigencia de preve-
nir la impresion, apariencia o imagen externa de
que el Juez no acomete la funcion de juzgar con
plena imparcialidad.

Esta doctrina ha llevado a sostener a este Tribunal
la inconstitucionalidad del art. 8.1, parrafo Il, de la
Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, en cuanto que
en dicho precepto se atribuia la competencia para
dictar el Auto de procesamiento a la Audiencia Pro-
vincial, quien también era competente para conocer
del juicio oral (STC 55/1990 de 28 de marzo, FJ 7).
La inconstitucionalidad del precepto se sustenta en
la vulneracion del derecho al Juez imparcial, ya que
para dictar el Auto de procesamiento resulta necesa-
rio realizar una valoracion indiciaria de la culpabili-
dad del acusado. Y con base en fundamentos simila-
res se ha afirmado la pérdida de la imparcialidad del
Juzgador si previamente ha dictado medidas caute-
lares (SSTC 145/1988, de 12 de julio, FJ 7; 11/1989,
de 24 de enero, FJ 4; 170/1993, de 27 de mayo, FJ
5; 320/1993, de 8 de noviembre, FJ 3). Asi, con no-
table contundencia, sostiene la STC 320/1993 (FJ 3)

que “es, esencialmente en este supuesto concreto,
la adopcion de las medidas cautelares citadas en el
propio Auto de apertura del juicio oral, lo que de-
termina la indudable actividad instructora llevada a
cabo por el titular del 6rgano judicial”, y que “cons-
tituye un comdn denominador de todas las medidas
cautelares, penales y civiles, que puedan disponerse
en el proceso penal el de que su fumus boni iuris o
presupuesto material que justifica su adopcion es-
triba en un fundado juicio de imputacion que ha de
formarse el Juez de Instruccion sobre la participa-
cion del acusado en el hecho punible (arts. 503.3 y
589 LECrim)”. Afiade dicha Sentencia que “la asun-
cién por el Juez de Instruccién de dicho juicio de
imputacion puede hacer nacer en el Juzgador cierto
prejuicio sobre la responsabilidad penal del impu-
tado que compromete, subjetiva y objetivamente,
su imparcialidad para conocer de la fase de juicio
oral contra un acusado con respecto al cual adoptd
durante la instruccion cualquier género de medida
cautelar”. (F.J.4°).

En resumen: lo que contamina es o inves-
tigar o prejuzgar. Cuando ni se investiga ni se
prejuzga, cuando el juez que prepara el juicio
actla como juez, esto es, como juez de garan-
tias y se limita a verificar que las medidas cau-
telares o la apertura del juicio oral solicitadas
por las acusaciones se hallan fundadas adecua-
damente (esto es, en una probable causa ) no
queda contaminado. Asi lo ha resuelto reite-
radamente el TEDH y, en parecidos términos,
la jurisprudencia norteamericana. Basta esa
constatacién para apreciar lo perturbador
que resulta que el Juez que prepara el juicio,
dirija, a su vez, la investigacién oficial.

b) Excurso: las zonas de confusién

También es relevante desarrollar las refe-
rencias a la casuistica en los supuestos en que
un Tribunal, en un pleito anterior, se ha pro-
nunciado sobre los hechos, pues el andlisis de
cada caso concreto es inevitable, como pone
claramente de relieve la STC 240/2005, de 10
de octubre (70l 736215), pese a las alegaciones
de los recurrentes, “ni se trata de que el Magis-
trado ahora recusado haya intervenido en una
instancia anterior de dicho procedimiento, ni
de que su decision previa tuviera el mismo ob-
jeto que la ahora recurrida” (Ej. 2). En conse-
cuencia, se deniega el amparo.



Sin discutir el fallo de esa sentencia, ni su 7a-
tio, me gustaria sefalar que no puedo compar-
tir, sin embargo, un obiter que, pese a ser sélo
eso, por su desmesurada extension parece haber
pesado en el dnimo del Tribunal. Dice asi:

“Debe subrayarse que no se trataba de que dicho
Magistrado tuviera que reconsiderar una condena
penal dictada por él —con independencia ahora del
juicio de imparcialidad que pudiera merecer esta si-
tuacion hipotética—, sino de si la condena que habia
sido sometida a su consideracion, y a la de los otros
Magistrados integrantes de la Sala de casacion, des-
de las concretas perspectivas que permite la Ley y
propusieron las partes, era ahora revisable por una
razon distinta y a la luz de los estrictos motivos que
para la revision de una Sentencia firme establece la
Ley de enjuiciamiento criminal. Es de sefialar que
si era indudable su imparcialidad como Juez de ca-
sacion también lo es ahora como Juez de revision
de la misma Sentencia pero por motivos distintos a
los casacionales. b) La conclusion anterior encuen-
tra aun refuerzo en la doctrina de este Tribunal que
niega incluso tacha de parcialidad objetiva del Juez
que se enfrenta de nuevo al asunto que ha sido ob-
jeto de una nulidad de actuaciones y al que se exige
una reconsideracion de sus convicciones a la luz
de lo nuevamente actuado (, F. 3): «La conviccion
expuesta en la Sentencia que culmina un procedi-
miento viciado se formo defectuosamente y es, por
ello, merecedora de reproche, de tal modo que el
ordenamiento bien puede exigir al Juez que cometié
la infraccion procesal que repare, primero, los vicios
determinantes de la nulidad y que pondere, después,
la trascendencia de lo nuevamente actuado sobre la
Sentencia en su dia dictada, modificando incluso,
si preciso fuera, la apreciacion expuesta entonces
sobre la responsabilidad del acusado. Tal es el re-
medio, tradicional y general, que nuestro Derecho
establece en estos casos (STC 245/1991, F. 6) y no
cabe desconocer el interés institucional presente en
esta técnica de la retroaccion ante el propio 6rgano
judicial que cometi6 la infraccion, a quien, de este
modo, se le impone una publica rectificacion de lo
actuado. Es claro, en todo caso, que ningln juzga-
dor puede invocar una conviccion defectuosamente
fundada para eludir o soslayar su reparacion ... Lo
anterior sélo podria ser puesto en cuestion, desde
la perspectiva de la imparcialidad judicial, si la repa-
racion de los vicios de procedimiento por el propio
Juez que ya sentenci6 pudiera engendrar en el justi-
ciable —y en la comunidad, en general— un recelo
de parcialidad o, por mejor decir, un temor racional
a que lo nuevamente actuado no fuera en absoluto
tenido en cuenta a la hora de dictar la nueva resolu-
cion de fondo, pues, si asf fuera, es claro que pade-
ceria la confianza en los Tribunales, a cuyo servicio
estd la garantia que aqui consideramos (Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, caso , ). El legisla-
dor —que es a quien, en primer lugar, compete tal
apreciacion— no lo ha estimado asi y, a la luz de lo
expuesto, no cabe considerar contrario a la Consti-
tucion este criterio. En supuestos de retroaccion por
nulidad no se le exige al juzgador —vale reiterar—
que altere, sin mas, sus convicciones ya expuestas,
sino que las reconsidere a la luz de lo nuevamente
actuado y reside precisamente aqui, en el contraste
entre la nueva resolucion a dictar y las actuaciones
reemprendidas, una medida objetiva para apreciar,
y para controlar en su caso, si el érgano judicial lle-
vé efectivamente a cabo, como el ordenamiento le
impone, aquella reconsideracion. La objetividad de
este criterio garantiza asi el deber judicial de fallar
segun lo actuado y preserva, con ello, la confianza
en la justicia» (F. 3)".

Realizar semejantes afirmaciones, tras haber
dicho pocas lineas antes, que la imparcialidad es
la primera de las garantias del proceso (SSTC
60/1995 (7ol 82800), de 16 de marzo, fj. 3;
162/1999, de 27 de septiembre, f.j. 5), hasta el
punto de que sin juez imparcial (esto es, ajeno
al litigio) no hay, propiamente, proceso juris-
diccional, constituye una incongruencia muy
grave, pues es obvio que el juez, cuya resolucién
se anula, ha dado su opinién sobre los hechos,
cometiendo una infraccién procesal, no puede,
a los ojos de nadie que tenga un minimo sen-
tido de la imparcialidad, resultar el mds idéneo
para resolver de nuevo el caso.

El Tribunal Constitucional no parece tener
claro hasta qué punto la expresién de opinio-
nes en el proceso puede determinar una sospe-
cha justificada de parcialidad. Asi, en el ATC
61/2003 (70l 238577) una mayoria de siete
magistrados entendié que unas declaraciones a
la prensa, realizadas por el entonces presiden-
te del Tribunal, que manifestaba el deseo de
que, en el caso por el que se le preguntaba, se
llegase a una solucién favorable a la impugna-
da Ley de partidos, no afectaban a su impar-
cialidad como juez. Frente a esa mayoria los
otros cinco magistrados expresaron su opinién
contraria, que ha resultado ser coincidente con
la decisién adoptada mds tarde por el TEDH
en el caso Meznaric v. Croatia sentencia de 15
de julio de 2005 (70! 735839), que entendid
justificadas las sospechas de parcialidad en un
supuesto semejante.
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Ulteriormente han tenido lugar decisiones
que arrojan sobre el problema una sombra atin
mis profunda.

En efecto, el ATC 18/20006, de 24 de enero
(1ol 1029641) desestimd, en un recurso de am-
paro, la recusacién de un magistrado por haber
publicado un informe juridico realizado como
profesor. Posteriormente, en cambio, y en rela-
cién a un proceso de inconstitucionalidad rela-
tivo a la reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluna se admitié dicha recusacién (ATC de
13 de febrero de 2007, 70/ 1032897) sin que,
como destacan exhaustivamente los votos parti-
culares, hubiera ningtin cambio esencial:

Un dictamen académico, anterior al inicio
del proceso legislativo cuyo enjuiciamiento
estaba teniendo lugar y desconectado de dicho
proceso, dio lugar a una sorprendente estima-
cién de la recusacidn, frente a la que sélo quie-
ro mostrar mi respetuoso disentimiento; pero
no puedo dejar de anadir que ese comporta-
miento, dificilmente explicable, ha levantado
la sospecha en una parte muy significativa del
mids severo juez de los jueces, el pueblo. Seria
deseable que el Tribunal actuase de modo tal
que pusiese de manifiesto la ausencia de cual-
quier clase de toma de partido y lograse que
esa sospecha se desvaneciese como el humo,
pues de lo contrario la institucién mds bésica
del Estado constitucional podria quedar irre-
versiblemente dafada.

Sirva ese ejemplo sefiero para poner de ma-
nifiesto hasta dénde llega, ain actualmente, la
cultura de la imparcialidad de Espafa: tiene
tantas carencias derivadas, en parte, de la au-
sencia de una tradicién adecuada, que es preci-
so proponerse firmemente remediarlas.

E) IMPARCIALIDAD DEL JUEZ Y
PROCESO PENAL

Silas consideraciones anteriores han dejado
en claro que, hasta en la jurisdiccién consti-
tucional se acusan importantes deficiencias
en cuanto al alcance de la imparcialidad, cabe
predicar lo mismo del resto de las jurisdiccio-
nes y, especialmente, de la jurisdiccién penal.

Ciertamente, muchos de los defectos pro-
cedentes de la tradicién inquisitiva se han co-
rregido; pero, ni con mucho, se ha realizado
plenamente el principio acusatorio definido
por el Tribunal Constitucional en una serie
de Sentencias (59/2000, de 2 de marzo — 7o/
224431—, 75 y 76/2000, de 27 de marzo —
10l 24455y 81291—, 92/2000, de 10 de abril
—Tol 24514—, 122/2000, de 16 de mayo —
10l 26496—, 139/2000, de 29 de mayo — 7o/
26503—y 174/2003, de 29 de septiembre —
Tol 3313362—).

En esta dltima resolucién (fj. 8) se afirma
lo siguiente:

La no menciona por su propio nombre el princi-
pio acusatorio, lo que no ha sido oObice para que
este Tribunal haya reconocido como protegidos en
el art. 24 CE ciertos derechos fundamentales que
indican los elementos estructurales de este princi-
pio nuclear. Asi este Tribunal ha proclamado que
el sistema acusatorio guarda una estrecha relacion
con el derecho de defensa y la proscripcion de in-
defension (entre los pronunciamientos mas recien-
tes,, k. 5;, F 3;y STC 33/2003, de 13 de febrero,
F. 2), con el derecho a la tutela judicial efectiva,
habida cuenta del deber de congruencia o correla-
cion entre la acusacion y el fallo (entre otras, STC
75/2003, de 23 de abril, F. 5y STC 33/2003, de 13
de febrero, F. 3), asi como con la garantia de impar-
cialidad de los Jueces o Tribunales (STC 33/2003,
de 13 de febrero, F. 2), garantia que ha conducido
en nuestro ordenamiento procesal penal a la sepa-
racion de las funciones de instruccién y enjuicia-
miento (), de una parte, y a la distribucion de las
funciones de acusacion y enjuiciamiento, de otra,
de modo que sean distintos los drganos o sujetos
que desempefien en el marco del proceso penal las
funciones de acusar y de juzgar, evitando asi que
el juzgador asuma también la posicién de parte (es
decir, una posicién parcial).

En el caso enjuiciado (y en los demds que
acaban de relacionarse) la cuestién era la de
si los Jueces podian, dentro del marco legal,
aplicar una pena superior a la solicitada por
las partes. La conclusién de la mayoria fue, a
falta de una tradicién propia o ajena que lo
proscribiese incondicionadamente, que sélo
podia hacerse razonindolo adecuadamente en
la sentencia; sin embargo, el poder de convic-
cién del razonamiento contenido en los Votos
particulares es tan fuerte que, en mi opinién,
mereceria recogerse en la LeCrim o llegar un



dfa a convertirse en doctrina. El formulado a
la sentencia de referencia reza asi:

“Segln se recoge expresamente en el FJ 7 de la
Sentencia respecto de la cual se formula este Voto
particular, aun cuando el principio acusatorio no
figure expresamente mencionado en el art. 24 CE,
se admite pacificamente que guarda una estrecha
relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva
sin que en ningln caso pueda producirse indefen-
sion y que incide directamente en la exigencia de
que, entre la acusacion y el fallo, exista una clara
congruencia, asi como en la configuracion del sis-
tema de garantias de la imparcialidad de los Jueces
y Tribunales que ejerzan jurisdiccion en el orden
penal.

Ello, a mi parecer, debe conducir, como obligada
conclusion de un razonamiento l6gico, y por evi-
dentes razones de orden conceptual y funcional,
a la exigencia de que el posible contenido o ex-
tension de la pena imponible quede delimitado en
los términos en que se produzcan las solicitudes
contrapuestas de la acusacion y de la defensa, de
modo que el 6érgano judicial se encuentre constre-
fiido en sus facultades de decision por los limites
establecidos en las referidas solicitudes (lo cual
supone que la deducida por la acusacion configu-
raria el maximum al que podria extenderse la con-
dena). Atribuir al Juez o al Tribunal la posibilidad
de imponer penas no demandadas, aun cuando
sea dentro del marco que con gure la norma pe-
nal que sanciona la comision del hecho por el
cual se condena, resulta, en mi opinion, muy
dificilmente armonizable con la imparcialidad
que ha de caracterizar la posicion y la actuacion de
los 6rganos judiciales, puesto que les atribuiria un
protagonismo en la incriminacion de los reos méas
propio de los sistemas basados en el principio in-
quisitorial que de los configurados de acuerdo con
el principio acusatorio”.

Insisto: creo que esa opinién es légicamen-
te irrebatible y es un problema de prudencia el
de cémo y cudndo convertirla en norma.

A la actitud que muestran los jueces, al no
sentirse vinculados por el médximo de pena so-
licitado por las partes, se unen otras actitudes
inquisitivas que se desarrollan durante la cele-
bracién del juicio, en la que los Magistrados
no se limitan a aclarar las dudas de inteligibili-
dad que pudieran suscitar las preguntas de las
partes; sino que asumen, a menudo el papel
de acusadores en diversas formas; y actitudes
de esa indole se manifiestan, desde luego, a lo
largo de la instruccién, no ya s6lo por parte

del Juez que instruye, sino, a menudo, tam-
bién por las Salas encargadas de velar por la
objetividad e imparcialidad de la instruccién.
Basta, para adverar que eso es asi, consultar la
STC 39/2004, de 22 de marzo (1ol 359784),
en la que el comportamiento acusatorio de
una Sala que revoca el Auto de archivo, en tér-
minos que expresan un prejuicio acerca de la
culpabilidad, da lugar a la exclusién ulterior
de uno de sus Magistrados del enjuiciamiento
de fondo (por mds que al no ser el Ponente,
ese “prejuicio” sélo le era imputable, a su vez,
de modo objetivo y quizds no subjetivamente).

La falta de delimitacién, de trazar una fron-
tera clara a partir de la cual acaba el papel del
Juez o Tribunal y comienza el de las acusacio-
nes, se pone de manifiesto a lo largo de toda la
LECrim y forma, en consecuencia, parte de los
habitos aplicativos de los Jueces y Magistrados.
La regulacién del sobreseimiento es suficien-
temente expresiva: el Tribunal puede “mandar
proceder de oficio contra el querellante” (art.
641), esto es, actuar contra €, persiguiendo un
presunto delito de acusacién falsa, sin que na-
die se lo pida; o, por el contrario, si el Fiscal so-
licita el sobreseimiento y aprecia, no obstante,
indicios de delito puede salir a buscar acusa-
dor, y es dificil que no lo encuentre, dadas las
multiples posibilidades que, al efecto, ofrece
la propia LECrim; pero, si ninguno aparece,
aun le cabe dirigirse al superior jerdrquico del
Fiscal, para ver si éste se presta a sostener la
accién penal.

De este modo, se trata a los Jueces y Tribu-
nales, no como ajenos al conflicto entre la Co-
munidad y el presunto delincuente, sino como
el brazo armado de la Comunidad frente a la
delincuencia. Lo que importa no es ni la igual-
dad de las partes, ni el principio acusatorio ni,
por supuesto, la imparcialidad de los Jueces y
Tribunales: sino que el valor supremo es la ple-
nitud del ejercicio de la potestad punitiva. Esa
no puede ser, en modo alguno, la perspectiva
constitucional, por lo que me parece dificil-
mente discutible la necesidad de una profunda
reforma de la LECrim. Y, en esa reforma, la
decisién acerca del Juez de Instruccién es una
pieza clave.
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4. 3JUEZ DE INSTRUCCION O
JUEZ DE GARANTIAS?

A) LA INCONSISTENCIA
DEL DISENO DEL JUEZ DE
INSTRUCCION

El punto de partida del debate no puede ser
otro que la configuracién actual de la Instruc-
cién y del Juez Instructor. Para ponerla en cla-
ro basta hacer referencia a algunos preceptos.
En primer lugar, ha de mencionarse el articulo
286 de la LECrim. Segun él, las diligencias
que practique cualquier Autoridad o agente de
policia son sélo a “prevencién” debiendo en-
tregarlas en el acto al Juez (si éste se presenta a
formar el sumario) poniendo a su disposicidn,
en su caso, los detenidos. Congruentemente,
en el auto 773.2 que regula las diligencias que
puede practicar el Fiscal, dispone “in fine” que
cesard éste en sus diligencias tan pronto tenga
conocimiento de que existe un procedimiento
judicial sobre las mismas.

El articulo 777 expresa, mds alld del marco
del procedimiento abreviado en el que se con-
tiene, el cometido que se encomienda al Juez
de Instruccién: “ordenard a la Policia Judicial o
practicard por si las diligencias necesarias enca-
minadas a determinar la naturaleza y circuns-
tancias del hecho y las personas que en él hayan
participado”. De modo que la responsabilidad
de la investigacién se atribuye al Juez. Con ello,
el Juez de Instruccién resulta ser una figura do-
ble, “escudo” y “espada” como el Gran Jurado
norteamericano: de un lado, ha de dirigir y lle-
var a cabo la persecucién del delito; pero, a la
vez, ha de garantizar el estatuto juridico de to-
dos los afectados por la investigacién y adoptar
las medidas necesarias para que pueda celebrarse
el juicio y para que el juicio pueda ser un juicio
“fair”. Las dificultades que plantea ese dualismo
—a las que luego habré de referirme— desde la
imparcialidad del Juez que el principio acusato-
rio exige saltan a primera vista: la misma perso-
na que dirige la investigacion es la encargada de
enjuiciar su conformidad a derecho.

Pero, lo que quiero destacar es que, en
tanto se conciba la instruccién como hasta

ahora, no hay mds remedio que atribuirsela
a un Juez.

En efecto, tal y como se halla configurada
la instruccién es un procedimiento en el que,
conforme a la antigua inquisitio, enjuiciamien-
to e indagacion del delito no es que corran
paralelos, sino que constituyen una actividad
unitaria que, légicamente, en tanto requiere,
siquiera sea de modo provisional, juzgar, sélo
puede atribuirse a un Juez.

Concebir asi la instruccidn, e insertarla en
el dmbito de un proceso que ha de responder
a las exigencias del principio acusatorio, de las
que se ha dado cuenta en el anterior epigrafe,
constituye un escdndalo conceptual; pues, si la
investigacion resulta incompatible con el enjui-
ciamiento (vid., por todas, STC 142/1997, {.j.
3 in fine—Tol 2523187—) fundirla en un pro-
ceso con la preparacién del juicio resulta, sen-
cillamente, aberrante: es mantener vivo, en el
seno de un sistema de enjuiciar que se dice re-
gido por el principio acusatorio, otro construi-
do sobre bases absolutamente incompatibles.
Porque la preparacién del juicio supone ya
la realizacién de actos de emjuiciamiento
de muy diversa indole (desde la adopcién
de medidas cautelares hasta la pretensién
de la razonabilidad de la pretensién acu-
satoria) que no pueden llevarse a cabo por
quien investiga. O, dicho de otro modo, el
que dirige, ordena y realiza la investigacién
no puede, a la vez, enjuiciarla imparcial-
mente, ni a efectos de decidir el fondo del
asunto, ni a los m4s limitados de juzgar si se
ha realizado correctamente, si se han dado
a la defensa las mismas oportunidades que
a la acusacién, si la pretensién acusatoria se
basa en una probable causa, si las medidas
cautelares solicitadas por las acusaciones
tienen un fundamento adecuado, etc., etc.

La imparcialidad del Juez queda igualmen-
te danada en todos esos casos, y los valores que
esa imparcialidad defiende también, maxime
cuando, por la senda vergonzante de la llama-
da “prueba preconstituida”, los actos realizados
ante un Juez objetivamente parcial pueden lle-
gar a contaminar el juicio oral y pablico, hasta
convertirlo en una formalidad vacia. Ese es el



punto de partida desde el que pretendo defen-
der mi posicién en el debate.

Prescindiré de justificarlo mds alld de su
mero enunciado, porque en el fondo estd jus-
tificado ya por cuanto se ha dicho acerca de
la imparcialidad del juez y porque nadie (o
practicamente nadie) discute que el “sumario”
(o las fases equivalentes de otros procesos) res-
ponden a las ideas de la vieja inquisitio y que,
por lo tanto, resultan, incompatibles con el
proceso acusatorio; pero son muchos los que,
por razones diversas y, a veces, contradictorias,
optan por dejar las cosas como estdn. No pre-
tendo describir sino algunas de esas razones,
intentando eliminar, de entrada, las que, a
simple vista, me parecen insostenibles y pon-
derar las que estime mds consistentes.

Empezaré, pues, descartando tomar en
consideracion las tomas de postura que, abier-
ta o solapadamente, se fundan en una opcién
parcial o global favorable al proceso inquisiti-
vo, bien porque lo consideran mds “objetivo”
que el acusatorio, o mds “igualitario”, o mds
“adecuado” para luchar contra la delincuencia,
o mds acorde con la idea de un “poder” ju-
dicial o una potestad punitiva ejercitada por
jueces. Daré, pues, por sentada la superioridad
del sistema acusatorio, pues creo que no puede
ponerse en duda seriamente que esa es la po-
sicién de la que parte nuestro ordenamiento
constitucional. Discutir ese ordenamiento re-
basa, en mi opinidn, los limites de este deba-
te. De modo que pretendo cefir la discusiéon
a aquellas razones que aceptan la idea de que
la “inquisitio”, ain limitada a una primera fase
del proceso, no es, de suyo, una buena solu-
cién, aunque, dadas las circunstancias, hubiese
que tenerla por la menos mala.

Dicho esto, el tipo de justificaciones que
he de considerar es el que ofrecen quienes,
valorando como razonablemente aceptable la
situacién actual, pese a su incompatibilidad
tedrica con el sistema acusatorio, la defienden
con argumentos de diversa indole, bdsicamen-
te ponderando desde diversas perspectivas las
ventajas y desventajas de un cambio.

B) MIRAR A OTRO LADO

El punto de partida de esas posiciones pre-
cisa, pues, de un primer paso, que consiste en
abandonar el territorio de las construcciones
conceptuales y bajar a la cruda realidad.

Lo primero que se aprecia al entrar en contacto
con la realidad es que, pese a la evidente incompa-
tibilidad de una instruccién inquisitiva (en la que
la direccién de la investigacién y la adopcién de
las medidas necesarias para que pueda tener lugar
un juicio “justo” se atribuyen a un Juez) con las
exigencias del principio acusatorio (las exigencias
de contradiccién y defensa, igualdad de armas,
congruencia e imparcialidad objetiva del Juez) no
ha habido una censura al respecto, ni por parte

del TEDH ni por la del TC.

Ciertamente, tanto uno como otro han lle-
vado la contradiccion al sumario, como presa-
giaba la E. de M. de la LECrim; pero, no han
llegado a proyectar la idea de la imparcialidad
como interdiccién de ser Juez y parte, sujeto
y objeto del proceso, sobre el propio sumario,
como prohibicién, v.g., de que el Juez que ha
reunido, o bajo cuya direccién se han aporta-
do, los materiales que justifican la prision, la
imputacién o cualquier otra medida restrictiva
de derechos, pueda acordarla.

Porque no basta que lo pida una parte: el
contacto del juez de instruccién con el obje-
to del proceso, si es suficiente para sospechar
razonablemente que pueda haberse forma-
do un prejuicio acerca de la culpabilidad
o la inocencia, a fortiori habra de ser mds
que suficiente para sospechar que haya for-
mado un prejuicio aiin mds fuerte respecto
a la concurrencia de indicios racionales de
criminalidad (probable causa) o cualquier
otro presupuesto legitimador de la medida
o medidas cautelares que pretenda adoptar.

Esta conclusién s6lo puede evitarse miran-
do a otro lado.

Y eso es lo que han hecho, de uno u otro
modo, el TEDH y el TC. No les faltaban ra-
zones para actuar asi. El TEDH, porque sélo
interviene cuando se han agotado las vias in-
ternas y entonces el debate versa, casi exclu-
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sivamente, sobre la decisién de fondo; y, de
otra, vélida en cualquier caso, solamente hasta
ahora, porque mal podia tomar decisiones que
comportasen la ilegitimidad global del siste-
ma de enjuiciar de buena parte de los Estados
miembros. Esa no es ya la situacién, al menos
por lo que a la Europa Occidental se refiere; y
ese cambio, si llega a dejar reducido el sistema
espafol a una singularidad, puede colocar al
TEDH en una posicién muy distinta.

El TC, por su parte, al delimitar su juris-
diccién como subsidiaria, partié de la tesis ge-
nérica de que las vulneraciones cometidas du-
rante la instruccién, al poder ser remediadas
durante la evolucién ulterior del proceso por la
jurisdiccién ordinaria, no pueden ser aducidas
hasta entonces en amparo constitucional por
prematuras.

Pero, esa regla tiene excepciones, pues si se
aplicase rigidamente habria derechos carentes
de tutela constitucional. Tal es el caso de las
resoluciones que decretan prisiéon o medidas
restrictivas equivalentes. A lo que hay que ana-
dir que ese elenco sigue amplidandose y acabard,
inexorablemente, provocando la censura de la
instruccién inquisitiva (y del juez instructor) en
algiin punto tan sensible que obligue a cambiar-
la. Cuando, en uno o varios casos, se haga pa-
tente que muchas de las violaciones de derechos
cometidas durante la instruccién 7o pueden
remediarse después (y entre ellas estd, desde lue-
go, la parcialidad del Juez que ha instruido, que
puede haber inclinado, de modo pricticamente
inexorable, la balanza del juicio en un sentido
determinado) el TC no tendrd mds remedio que
amparar a quienes las hayan sufrido, sin poder
escudarse en una subsidiariedad inexistente.

Dicho ésto, que el TEDH y TC puedan, por
las razones que se acaban de expresar, mirar a
otro lado, no significa que en el marco de una
reflexién sin condicionamientos, dirigida a la
comunidad juridica en general y al legislador
en particular, deba adoptarse su postura. Tan-
to la jurisdiccién del TEDH como la del TC
tienen una serie de limites intrinsecos que se
expliciten o no, condicionan la posibilidad de
pronunciarse sobre algunas materias; pero, esos
limites no operan, desde luego, en este debate.

Aqui puede aducirse, v.g. que el coste de
solventar los problemas de imparcialidad que
el Juez de instruccién plantea y el déficit de de-
rechos que la instruccién produce serfa mayor
que el que representa mantenerlos tal como
estdn, o con algunas modificaciones.

No sabria como responder a esa objecién
desde la perspectiva coste-beneficio en que estd
planteada, pues tengo la impresién de que, al
tratarse de costes y beneficios desiguales e im-
ponderables, el cdlculo no es posible. De modo
que, por mi parte, plantearia la alternativa asi:
o decidimos realizar los principios (tratando,
desde luego, de minimizar los costes) o decidi-
mos no hacerlo. Mi opcién estd, desde luego,
del lado de quienes intentan plasmar los prin-
cipios en la realidad.

Una variante del argumento anterior seria
la de que cabe efectuar algunas reformas en la
LECrim que reajusten las competencias atri-
buidas al Juez Instructor, para reducir o eli-
minar los problemas de imparcialidad que, a
menudo, son mds técnicos que practicos.

iBienvenidas sean tales reformas! Pero, pre-
ferirfa que se cogiese el toro por los cuernos,
suprimiendo la figura del Juez investigador y
convirtiendo al Juez Instructor, lisa y llana-
mente, en un Juez de Garantias, entendiendo
por garantias no sélo las especificas del pro-
ceso, sino todas las que repercuten sobre él
(especialmente la igualdad) y no sélo las esta-
blecidas en la Constitucidén, sino también las
contenidas en las leyes.

Pues, si con las reformas se pueden supri-
mir las disfunciones que se han denunciado
spor qué limitarse a paliarlas?

C) EL PROBLEMA DE LA
INVESTIGACION DEL MINISTERIO
PUBLICO

Doy por sentado que, conceptualmente ha-
blando, la direccién y realizacién de la investi-
gacion oficial de los delitos y faltas no puede
atribuirse a un Juez. Eso no significa que esa
premisa sea indiscutible; sino que no deseo dis-
cutirla mds alld de cuanto hasta ahora he dicho.



Por lo tanto, o se deja en manos de las Au-
toridades policiales o se encomienda al Minis-
terio Publico.

Tampoco me molestaré demasiado en razo-
nar por qué, en esa disyuntiva, prefiero atribuir
la direccién de la investigacion oficial al Minis-
terio Publico, pues con sélo invocar las disfun-
ciones que provocaria (y que, de hecho provoca)
la pluralidad de cuerpos policiales, bastaria para
justificar esa opcién. A cuyo favor cabe afadir
que la direccién de la investigacién penal que,
obviametne, ha de estar sometida al Derecho y
ser vilida en Derecho, no puede quedar dirigida
sino por un Cuerpo juridico; y nada mejor que
ese cuerpo juridico sea, precisamente, el encar-
gado de ejercer la acusacién publica, pues de ese
modo, sufrird, ante el Juez de garantias o ante el
Juez del juicio, los reveses derivados de su lige-
reza o de su falta de objetividad.

Algo hay que decir, no obstante, sobre los
muchos y a veces fundados resquemores que
suscita esa atribucién.

El primero de esos resquemores es de natu-
raleza muy prictica: procede, bdsicamente de
los abogados, que ven que, con esa atribucién,
crece el poder de su adversario natural, el Fiscal,
con lo que el proceso penal, que ya estd desequi-
librado, puede desequilibrarse mds atn.

Eso podria suceder, desde luego, porque
todo lo que se haga puede hacerse mal, pero
ni debe ni tiene por qué ser asi. Atribuir la in-
vestigacién al Ministerio Pablico no implica
otorgarle mds potestades procesales de las que
ahora ostenta: al contrario, comportaria pri-
varle de la posicién de privilegio que de hecho
ocupa ante los Tribunales (en los que se le con-
sidera como una especie de instituto auxiliar
del Juez) y reducirlo a ser una parte mds, por
mucho que represente lo que la Constitucién
llama interés putblico o social. Eso no merma-
ria, en absoluto, la condicién del Fiscal: al con-
trario, le otorgarfa una posicién definida, de
la que ahora carece y, al hacerlo, le colocaria
sencillamente en su sitio.

Por otra parte, la direccién de la investi-
gacién no tendria por qué proporcionarle el
dominio de los hechos: tendria la obligacién

de ser objetivo y esa objetividad no estaria ga-
rantizada por él; sino por un tercero ajeno al
proceso, por el Juez de Garantias.

Otras objeciones proceden de la realidad
actual del Ministerio Publico: una realidad que
habria que cambiar radicalmente, para adap-
tarla a las nuevas exigencias. Ese es un cambio
nada fécil; pero, como intentaré mostrar mds
adelante, es el menos dificil de cuantos hay
que afrontar.

Para terminar —porque de lo contrario la
enumeracién podria hacerse inacabable— la
objecién mds grave nace de la dificil concilia-
cién de la objetividad exigible al Ministerio Pii-
blico y su vinculacion especifica a la legalidad,
con la dependencia del Ejecutivo y la propia de-
pendencia jerdrquica, inseparable de la consti-
tucionalmente obligada unidad de actuacion.

Pero, la dependencia del ejecutivo, dificil de
soslayar en el esquema de divisién constitucio-
nal de poderes, puede revestir formas que no
comprometan, al menos en la generalidad de
los casos, ni la imparcialidad ni la aplicacién
de la Ley; y, en la zona residual de conflicto,
no faltan férmulas que permitan eludirlo con
éxito. Otro tanto, cabe decir de la dependencia
jerarquica interna.

Por eso, el problema no es insoluble, y el
Derecho comparado muestra diversos modos
de resolverlo que, a su vez, son susceptibles de
enmienda y mejora. Pero, si realmente se abor-
da un dia la tantas veces anunciada reforma
de la LECrim, en el sentido que aqui se pro-
pugna, de atribuir la direccién de la investiga-
cién oficial al Ministerio Pablico, constituira,
sin duda, el centro del debate sobre la concreta
propuesta que se formule. Por eso, ya que sélo
pretendo aqui abrir la discusién en términos
abstractos, creo que debo detenerme en este
punto, médxime cuando deseo acabar estas re-
flexiones planteando una problemdtica de mu-
cho mayor calado y mds dificil solucién.

Basta dejar dicho aqui, que las calamidades
y desventuras que se asocian a la reforma pro-
pugnada, ni son inevitables, ni tras un debate
desarrollado con seriedad y profundidad tie-
nen visos de poder ocurrir realmente.
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5. EPILOGO: IDEALES E
ILUSIONES

Tomo prestado a Thomas McCarthy el titulo
de su excelente libro, que se ocupa basicamen-
te del papel de la razén politica en la postmo-
dernidad. Un diseno racional de la comunidad
politica o, dicho de otro modo, la configura-
cién de la comunidad politica de acuerdo con
los ideales bdsicos de justicia, s6lo es posible si
las decisiones que determinan esa configuracién
son imparciales y, para que lo sean, han de serlo,
a su vez, los individuos que deciden. Ese es, dice
Nagel, el problema central de la teoria politica.

Para abordar ese problema —sigue dicien-
do— no pueden ignorarse las tercas realidades
de la naturaleza humana. El fracaso de todos
los sistemas reales a la hora de cumplir con un
ideal que todos podriamos reconocer como
correcto no basta para concluir que son insa-
tisfactorias, sino que apunta a una dificultad
que va mds alld de las relaciones del individuo
con la sociedad y se incrusta en el fondo de las
relaciones del individuo consigo mismo.

En cada uno de nosotros, el punto de vista
impersonal produce “una potente exigencia de
igualdad e imparcialidad”, frente a la cual se
alzan poderosos motivos e intereses individuales,
que obstaculizan o anulan esas exigencias.

Por eso, una parte esencial de la Teorfa de la
Justicia de Rawls consiste en postular un “velo
de ignorancia” que oculte a los electores las
consecuencias individuales de sus decisiones; y
requerir una condicién de los ciudadanos que
han de vivir bajo el sistema resultante: no han
de ser envidiosos. No necesito insistir en el he-
cho de que ambas exigencias son contraficticas;
s6lo querria destacar hasta qué punto los son.

En ese sentido, diré que son condiciones
que, ni se dan en la realidad, ni parece posible
que puedan darse; y que no cabe imaginar con
exactitud qué decisiones bésicas se adoptarian
desde esa posicion original, en la que no pode-
mos situarnos ni siquiera por via de hipétesis,
porque no podemos razonar y decidir como si
no supiésemos lo que sabemos ni fuésemos lo
que somos.

Esto sentado, haré algunas observaciones res-
pecto de cada una de las exigencias rawlsianas.

Poco he de destacar respecto a la primera:
el velo de la ignorancia, con el que suele ca-
racterizarse la imagen de la justicia, no sélo no
existe; sino que, si uno escucha la discusiéon
politica, parece que estorba. Ante cada medi-
da de gobierno, las voces que prevalecen son
las de los damnificados y favorecidos por ella,
mientras el interés general o se manipula desde
una u otra perspectiva, o pasa a segundo plano
o, incluso, a veces, permanece oculto tras un
indeseable “velo de silencio”.

No dudaria en afirmar que los partidos po-
liticos, al actuar necesariamente como maqui-
narias electorales, que pretenden ganar, contri-
buyen a crear esa situacién en la que el sistema
se cierra gran parte de las posibilidades de fun-
cionar imparcialmente; y que la mayoria de los
medios de comunicacién refuerzan la idea de
imparcialidad al interpretarlo todo en térmi-
nos partidistas (actitud profundamente inco-
rrecta) pero tampoco la mentalidad de los ciu-
dadanos es proclive a expresarse en términos
de imparcialidad: en los debates publicos en
los que participan, tienden a interesarse sdlo
por las cosas que les afectan directamente y a
vivir como injusta su situacién compardndola,
exclusivamente, con los que estdn mejor y no
mirando apenas ni hacia abajo ni hacia atrés.
La “envidia, monstruo de la naturaleza”, como
la llamé el gran cldsico, ha echado tales rai-
ces que no sélo parece imposible desarraigarla;
sino que resulta dificil desplazarla del centro
de la escena.

Que, en ese marco, haya Jueces imparciales
y Fiscales objetivos es casi imposible, pues ni
siquiera es lo que se espera de ellos. En el es-
pacio publico casi nadie atiende a la necesidad
—que a unos y otros les es consustancial— de
atenerse a la ley, casi nadie escucha los argu-
mentos que ofrecen para fundar sus decisiones,
casi nadie respeta la tranquilidad de dnimo que
precisan para emitir un juicio sereno y casi na-
die se abstiene de empujarles —por caminos
diversos, que no deseo analizar ahora— hacia
una decisién concreta acorde con sus intereses.



Precisarfan ser muy distintos del hombre me-
dio, quedar exentos de buena parte de las debi-
lidades que acompanan generalmente a la natu-
raleza humana, actuar de modo absolutamente
desinteresado y hallarse dotados de una excepcio-
nal claridad de juicio para poder ser imparciales
en esas condiciones; y parece claro que no son
asi, sino que son hombres como los demds, de
los que, por regla general, no cabe esperar que
retinan esas virtudes y cualidades excepcionales;
sino mds bien temer que se dejen arrastrar por la
corriente, cosa catastréfica para la justicia.

Que, sin embargo, no todo proceso acabe
en una catdstrofe y que, mds a menudo de lo
que pareceria probable, se llegue a resolucio-
nes juridicamente defendibles, abre una puerta
a la esperanza: obliga a moderar las ilusiones;
pero permite mantener vivos los ideales.

Parece indicar que, como dice Stuart Hamps-
hire, “existe un principio moral primordial que
cualquier ciudadano tiene buenas razones para
aceptar y respetar en la préctica: es el principio
de la imparcialidad institucionalizada en los
procedimientos para resolver conflictos. Estos
procedimientos imparciales, politicos y legales,
constituyen el cemento que mantiene unido al
Estado y proporcionan un terreno comin de

NOTA BIBLIOGRAFICA

AdTl

lealtad compartida por los ciudadanos que reco-
nocen este vinculo institucional: normalmente
es emocionalmente mds débil que el vinculo de
toda una visién moral compartida, o que los vin-
culos de parentesco, pero sigue siendo un vinculo
que se deja sentir.”

Ese es el vinculo que ha de reforzarse, in-
tentando crear una cultura de la imparcialidad,
algo que, por dificil que parezca, no es total-
mente imposible.

Si no se tiende a crear esa cultura, cualquier
reforma del proceso penal, incluso la mejor pen-
sada y ejecutada, serd un fracaso mds que anadir
a las que la han precedido; pero, esa advertencia
no dispensa en absoluto de la obligacién de lle-
varla a cabo, si, como sucede con la supresién
de la instruccién y del Juez instructor, repre-
senta poner el proceso penal a la altura de las
exigencias constitucionales y hacer desaparecer
—de la realidad y de la conciencia social— una
imagen perturbadora de los Jueces y Tribunales.

Con ello no se alcanzard, desde luego, la
imparcialidad absoluta ni, menos atn, la jus-
ticia perfecta; pero, la perfeccién es un suefio
autoritario: la sociedad humana sélo avanza,
cuando consigue hacerlo, a través de mejoras
pequenas y relativas que, por desgracia, consu-
men enormes esfuerzos.

Una relacién bibliogréfica, atin reducida a las obras mds importantes en las que tiene lugar la exposicién y discusién

de lo que llamo “liberalismo politico” serfa interminable. Me limitaré, pues, a indicar las que considero absolutamente

imprescindibles, a saber:

De J. Rawls:

- A Theory of Justice. Oxford University Press. 112 impression, 1991;

- El liberalismo politico. Ed. Critica, Barcelona, 1996;
De /. Rawls y J. Habermas:

- Debate sobre el liberalismo politico. Paidés. Barcelona, 2000.

De Ricoeur, P, Lo justo, Caparrés ed., Madrid, 2003, especialmente Capitulos IV y V.

De Brian Barry:
- Teorias de la justicia, Gedisa, Barcelona, 1995;

- La justicia como imparcialidad, Paidés, Barcelona, 1997.

*

que se dice en el texto.

Pese a su titulo, esta Nota no incluye solamente indicaciones bibliograficas, sino también algunos comentarios a lo
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Sobre el entendimiento que cabe dar a la expresién “Derecho” y sus limites cuando se define la jurisdiccién como el
dmbito donde se dice el Derecho vid. Habermas, J., Facticidad y validez, editorial Trotta, Madrid, 1998; espec. el Capi-
tulo VI, donde se analizan los limites de la jurisdiccién constitucional. Sobre la discusién alemana y norteamericana al
respecto (a las que se refiere Habermas) vid. Abentroth y otros. Der Kampf um das Grundgesetz., Syndicat Autoren-und
Verlaggesellschaft, Frankfurt, 1977; Ely, J.H., Democracy and distrust, Harvard University Press, Cambridge y Londres
1980 (hay traduccién espanola editada por el Centro de Estudios Constitucionales); Tribe, L.H., Constitutional choices,
Harvard University Press, Cambridge y Londres, 1985. Un buen relato de esa discusion puede encontrarse también en
Alonso Garcia, E., La interpretacion de la Constitucién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984.

Sobre la fusién de concepto y valor vid. mis articulos Dos problemas del positivismo juridico en La libertad como pretexto,
ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995 y El ius puniends y sus limites, (1ol 817272), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.

AdIIl.1

Para percatarse de hasta que punto la descripciéon que se hace de las ideas de la época en torno a la justicia y a los jueces
es exacta basta destacar el hecho de que se aplica bastante bien a lo que por entonces escribian autores tan ideoldgica-
mente dispares como Almagro Nosete (Poder judicial y tribunal de garantias en la nueva Constitucién en Lecturas sobre la
Constitucion espaniola de 1978, UNED vol. I, Madrid, 1978) y Peces Barba (La Constitucién espasiola de 1978, Fernando
Torres ed., Valencia, 1981). No es casual, por otra parte, que se publicase poco después (en 1985) la traduccién caste-
llana de la obra de D. Simon La independencia del juez (ed. Ariel, Barcelona).

En cuanto a los limites de la libertad de interpretacion, el TEDH no exige, para estimar que se ha cumplido con las
exigencias del principio de legalidad, que el legislador logre una formulacién general que no deje lugar a dudas —cosa
que estima imposible—, sino que el 4mbito de la duda sea reducido y que los tribunales cooperen a disipar las dudas
resultantes. En todo caso exige que, al pronunciar una condena penal, la aplicacién de la ley realizada se ajuste, no sélo
a su texto, sino también a las précticas aplicativas existentes en el momento de los hechos (vid. por todas la STEDH
de 10 de octubre de 2006, caso Pessino contra Francia, 7o/ 996612y las abundantes decisiones del TEDH a las que se
hace referencia en ella).

Las ideas de Wittgenstein a las que se alude en el texto se exponen bésicamente en Investigaciones Filosdficas, ed. Critica,
Barcelona, 1988, niimeros 198 a 202. Como las he comentado en varias ocasiones y, por otra parte, me parecen poco
discutibles, no creo necesario hacerlo aqui.

Ad.IIL3

Una detallada y excelente exposicion de las dos dimensiones de la imparcialidad puede encontrarse en la STEDH de 15
de diciembre de 2005, caso Kyprianou v. Cyprus (70/ 776162). Se analiza en ella una condena por contempt of court,
pronunciada por el Tribunal que fue objeto del supuesto desacato. EI TEDH aprecia, como no podia ser de otro modo,
la vulneracién de la imparcialidad objetiva; pero también la de la subjetiva, en funcién de la descalificacién del recurren-
te que se desprende del tono en que estd redactada la sentencia condenatoria (vid. especialmente nimeros 127 a 133).
Formulé la propuesta de dividir la imparcialidad personal y procesal en La reforma del proceso penal, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1992.

Ad.IIL4

Sobre la ausencia de contaminacién del juez que actda sélo como tal —y no como inquisidor— vid. la STEDH de
22 de abril de 1994 caso, Saraiva de Carbalho v. Portugal (70/ 223279) y las demds que en ella se citan, que se hayan
relacionadas en una nota especifica de la base de datos.

Para la jurisprudencia norteamericana, vid. Kamisar-LaFave-Israel-King, Modern Criminal Procedure, West Group, St.

Paul, Mim., 1999, pdgs. 1392-1393.

Ad.IIL5

La proliferacién de acusaciones, frente a la limitacién de las defensas es una muestra de la sociedad punitiva, en la que
nos hallamos tan cémodamente instalados. Los multiples abusos del proceso penal y del Derecho penal material no
asustan a la mayoria de los ciudadanos porque piensan que no les conciernen, porque los delincuentes, especialmente
algunos tipos de delincuentes, son seres humanos de naturaleza perversa, que nada tienen en comun con ellos.

Serfa bueno que la educacién familiarizase a los ciudadanos con la idea, ampliamente justificada en la literatura cri-
minoldgica, de que personas normales, cultas e incluso “bondadosas” pueden, en ciertas situaciones, participar en
crimenes horribles; y eso ni excluye a los juristas en general ni a los jueces en particular. (Al respecto, resultaria muy
interesante la divulgacién de obras como la de Ingo Miiller — Furchtbare Juristen, Kindler Verlag, Munich, 1987— o la
de Mufioz Conde —Edmund Mezger y el Derecho penal de su época. 4 Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003—). E
incluso puede acreditarse —y no sélo para el caso de la Alemania nazi— que una parte significativa de la poblacién de
algunos paises ha colaborado o consentido en la realizacién de actos inhumanos.



Tal vez con un mejor conocimiento de las debilidades de la naturaleza humana, que a todos nos incluye, disminuirfa el
afdn de castigar cuanto mds duramente mejor, que por desgracia se ha instalado en nuestra sociedades actuales. Proba-
blemente es ese afdn, que nace al margen de la razén y del derecho, el que convierte a ciertos jueces de instruccién en
héroes culturales, precisamente por su falta de imparcialidad: la mayoria piensa que son drbitros que estdn de su parte.

Ad. IV.1

Dejo para otro lugar el anilisis detallado del “debilitamiento” del juicio oral que resulta de la instruccién inquisitiva
encomendada a un Juez. Apuntaré aqui, no obstante, que, como afirmé el TC (en su sentencia 60/1995, de 16 de
marzo, Ej. 3, citada en el texto), sin juez imparcial no hay proceso jurisdiccional: se genera, sin embargo, una apariencia
ilegitima de que lo hay y, en consecuencia, muchas diligencias de investigacién practicadas pasan, a través de diversos
subterfugios, a tenerse por pruebas practicadas en el juicio. S6lo por una condescendencia, indefendible ya a estas alturas,
el TEDH y el TC dan por vilida esa prictica, que resultaria absolutamente rechazable, y seria rechazada si no investigase
un Juez.

Ad. V

La referencia de la obra de Thomas McCarthy es Ideales e ilusiones. Tecnos, Madrid, 1992.

Las citas de Nagel aluden a su obra lgualdad y parcialidad, Paidés, Barcelona, 2006.

La cita de Stuart Hampshire procede de su obra La justicia es conflicto, Siglo XXI ed., Madrid, 2002, pag. 73.

Fecha de recepcién de originales: 3 de mayo de 2007.
Fecha de aceptacién de originales: 24 de mayo de 2007.
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