CONSULTA NUMERO 4/88

SOBRE LA POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD
DE LOS ARTICULOS 11,3 Y 18 DEL ESTATUTO
DE AUTONOMIA DE GALICIA APROBADO
POR LEY ORGANICA 1/81, DE 6 DE ABRIL

1

La Xunta de Galicia formulé denuncia contra quien
hasta hacia unos dias era Vicepresidente de la misma y
actual Diputado del Parlamento gallego. El Pleno de la
Audiencia Territorial de La Corufia, actuando como Tribu-
nal Superior de Justicia, adoptd acuerdo con fecha de 6 de
octubre de 1987 (fundado en los articulos 11,3 y 18 del Esta-
tuto de Autonomia de 6-4-1981 en relacion con el articulo 73,
3, a) y disposicion transitoria 223 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial de 1-7-1985) por el que aceptaba el conoci-
miento del asunto desde la instruccion, inicidndose sumario
2/87, acordandose delegar la instruccion en el Magistrado-
Juez n.° 3 de Santiago de Compostela, quien, en virtud de la
delegacion, practica las pruebas que estimo oportunas y
declara concluso el sumario por auto de 23-12-1987 elevan-
dolo al Pleno de la Audiencia Territorial.

El Pleno de la Audiencia Territorial, con fecha 5-2-1988,
entre otros acuerdos, adopta el de declarar nulo el auto dic-
tado por el Instructor-Delegado concluyendo el sumario,
fundéandose en que tal resolucion contradice el auto del
Pleno de 6-10-1987, ya que al Instructor-Delegado se le enco-
mendd unicamente la practica de la investigacion debiendo
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remitir [as actuaciones en cuanto las estimase practicadas, al
haber quedado reservada al Pleno la decision de concluir el
sumario, ya que habia asumido la competencia tanto en la
fase instructora como en las posteriores. Al mismo tiempo
acordo dar vista de las actuaciones al Ministerio Fiscal,
quien solicito la practica de determinadas pruebas. El Pleno
por auto de 26-2-1988 acordo no sélo que se practicaran las
pruebas pedidas por el Ministerio Fiscal, sino otras pruebas
que estimaba necesarias para el esclarecimiento de los
hechos. Y a partir de aquella fecha, nombr6 Instructor a un
Magistrado miembro del Pleno, quien practica las pruebas
acordadas y concluidas las mismas el Pleno de la Audiencia
Territorial por auto de 27 de julio de 1988 dicta auto de pro-
cesamiento contra el anterior VicepreSidente de la Xunta y
Diputado del Parlamenteo de Galicia por los delitos de
cohecho y prevaricacion.

El defensor del procesado al recurriren stiplica el auto de
procesamiento, ademas de anunciar la posible recusaciéon
en su dia de los Magistrados que intervinieron en el Pleno,
que a su juicio deberan abstenerse de actuaren la fase plena-
ria si a ella se llega, estima que el propio Pleno debe plantear
la inconstitucionalidad del articulo 18 del Estatuto de auto-
nomia, en cuanto establece la competencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia (y hasta su entrada en funcio-
namiento, a tenor de la disposicion transitoria 2.%.3 de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial del Pleno de la Audiencia
Territorial).

I1

Publicada la sentencia del Tribunal Constitucional de 12
de julio de 1988, entiende el Fiscal que consulta que es natural
el anuncio del planteamiento de la posible inconstitucionalidad
de los articulos 11.3 y 18 del Estatuto de Autonomia, pues en el
actual caso, seguido por los tramites del sumario ordinario,
no cabe duda de dos cosas: que estan distinguidas las fases
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de instruccion y de plenario, y que el Tribunal en Pleno
actué como instructor con todas sus consecuencias: acepta-
cion de competencia para instruiry fallar, nombramiento de
Instructor simplemente delegado —hasta el punto de anular
el auto de conclusion que dict, por asumir facultades ins-
tructoras propias del Pleno— practica de pruebas acordadas
de oficio, acuerdo de procesamiento y decision sobre la
situacion personal del procesado.

Y a la luz de la doctrina mantenida en la Sentencia del
Tribunal Constitucional del 12-7-1988, no cabe duda de que
los articulos 11.3 y 18 del Estatuto de Autonomia de Galicia
estan viciados de inconstitucionalidad, en cuanto en ellos se
senala, con violacion del articulo 24.2 de la Constitucion,
que el mismo Tribunal que instruye ha de juzgar; de ahi el
que, como dice el Tribunal Constitucional, debe absternerse
todo Juez del que pueda temerse legitimamente falta de
imparcialidad, pues va en ello 1a confianza que los Tribuna-
les de una sociedad democratica han de inspirar a los justi-
ciables, comenzando, en lo penal, por los mismos acusados,
lo que, se concluye por el Fiscal consultante, es mas de tener
en cuenta cuando el acuerdo de procesamiento, tomado
practicamente por unanimidad del Tribunal que en su dia
va a juzgar se refiere a una persona de la relevancia del aqui
acusado y en una enrarecida atmdsfera politica, ajena al Tri-
bunal, pero imposible de soslayar.

Por cuanto antecede concluye afirmando la convenien-
cia de informar en su momento favorablemente si se pro-
duce el planteamiento por el Tribunal de la cuestion de
inconstitucionalidad de los preceptos citados, o incluso de
solicitar del Tribunal su planteamiento. El momento opor-
tuno para plantearla seria inmediatamente después de dictarse
el auto de conclusion del sumario y antes de dar traslado al
Ministerio Fiscal para instruccion, pues de ser inconstitu-
cionales los preceptos serian nulas todas las actuaciones
procesales a partir de dicho momento, y por consiguiente,
también la sentencia.
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Los articulos [1.3 y 18 del Estatuto de Autonomia de
Galicia, el primero referido a sus parlamentarios y el segundo
al Presidente y demés miembros de la Junta, tienen un con-
tenido virtualmente idéntico, y, en lo que aqui interesa,
expresan que durante su mandato y por los actos delictivos
cometidos en el territorio de Galicia, no podran ser deteni-
dos sino en caso de flagrante delito, «correspondiendo deci-
dir, en todo caso, sobre su inculpacion, prision, procesamiento
y juicio al Tribunal Superior de Justicia de Galicia».

El Pleno de la Audiencia Territorial de La Coruia se
encuentra instruyendo sumario ordinario como consecuencia
de la interpretacion dada a dos normas de la Ley Organica
del Poder Judicial: articulo 73.3a) y disposicion transitoria
2.23. La primera de ellas dice que corresponde a la Sala de lo
Penal del Tribunal Superior de Justicia el conocimiento de
las causas penales que los Estatutos de Autonomia reserven
al conocimiento de los Tribunales Superiores de Justicia. Y
la segunda establece que hasta que entren en funciona-
miento los Tribunales Superiores de Justicia, las compen-
tencias que la presente Ley atribuye a su Sala de lo Penal
continuaran residenciadas en la Sala del Tribunal Supremo
que actualmente la tiene atribuida, salvo que los Estatutos
de Autonomia las atribuyan a las respectivas Audiencias
Territoriales.

La cuestion de la posible inconstitucionalidad de los pre-
ceptos ya aludidos ha de ser examinada a través del presu-
puesto ineludible que representa la doctrina de la sentencia
del Tribunal Constitucional 145/88, de 12 de julio, recaida a
proposito de la inconsititucionalidad o no de algunos pre-
ceptos de la Ley Organica 10/80, de 11 de noviembre, de
enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y fla-
grantes. Pero como expone el Fiscal que formula la Con-
sulta, en el caso planteado no surge la duda respecto a si ha
existido instruccion, pues se trata de un sumario ordinario

~en el que la fase instructora esta perfectamente delimitada; y
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acontece, ademas, que el Pleno de la Audiencia Territorial
ha conducido directamente la instruccion, llegando incluso
al procesamiento. En tales circunstancias, el hecho de que
ese mismo Pleno, una vez concluido el sumario, haya de
enjuiciary fallar, puede crear esa apariencia de falta de par-
cialidad que, siguiendo las directrices del Tribunal Consti-
tucional conformes con las del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, podria justificar el planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad, maxime si se tiene en cuenta la
relevancia social del acusado y la enrarecida atmésfera poli-
tica, ajena si al Tribunal, pero imposible de soslayar. Mas el
problema se agrava ante la dificultad de abstenerse el Tribu-
nal, debido a que la Ley le obliga a conocer tanto de la ins-
truccidon como del enjuiciamiento.

a) La instruccion del sumario se ha realizado por el
Pleno de la Audiencia Territorial; el fundamento fue ha-
llado en el articulo 18 del Estatuto de Autonomia, expresivo
de que corresponderd decidir al Tribunal Superior de Justi-
cia «sobre la inculpacion, prision, procesamiento y juicio».
Pero conviene aclarar desde este momento, que la anterior
norma no se refiere a instruccion en sentido propio o técnico,
sino a algunas actuaciones decisorias que tienen lugar en la
fase de instruccion; ocurre también, y hay que destacarlo,
que el articulo 18 del Estatuto de Autonomia —cuya aproba-
cidn en los trabajos parlamentarios se produjo sin discusion
alguna— va mas lejos que lo que, en su dia, previo la Ley
Organica del Poder Judicial. Al menos asi parece despren-
derse de la literalidad del articulo 73,3.a) de esta ultima al
disponer que a la Sala de lo Penal de los Tribunales Superio-
res de Justicia corresponde «el conocimiento de las causas
penales», reservadas a los Tribunales Superiores de Jus-
ticia.

Por «conocimiento de las causas penales», podra enten-
derse, en interpretacion meramente literal, que no le corres-
ponde la instruccidn, sino el enjuiciamiento y fallo, pero
debe descartarse esta idea porque la propia Ley Orgdnica
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del Poder Judicial, en el apartado 3.b del citado articulo 73
dice que también corresponde a la Sala de lo Penal de
dichos Tribunales Superiores de Justicia «la instruccion y
fallo de las causas penales confra Jueces, Magistrados y
miembros del Ministerio Fiscal». Excluye asimismo aquella
interpretacion lo dispuesto en el articulo 57.2.° de la Ley
Organica del Poder Judicial cuando atribuye a la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo el conocimiento de la instruc-
cién y enjuiciamiento de las causas contra el Presidente del
Gobierno, Presidente del Congreso y del Senado».

Significa lo dicho, de una parte, que la instruccion de las
causas contra el Presidente y miembros de la Xunta de Gali-
cia no viene claramente atribuida en la Ley Organica del
Poder Judicial al Tribunal Superior de Justicia, aunque
pudiera llegarse a una respuesta afirmativa mediante crite-
rios interpretativos sistematicos o analodgicos; de otra, que el
Estatuto gallego en su articulo 18, tampoco estableci6 expli-
citamente la instruccion en su plenitud, sino que la limita a
las concretas decisiones de «inculpacion, prision, procesa-
miento y juicio». Por ello, es, al menos, cuestionable que el
Pleno de la Audiencia Territorial de La Coruia haya asu-
mido la instruccién completa de la causa. La Ley Organcia
del PoderJudicial, aparte posibles imprecisiones, cuando ha
querido que sea asi, lo ha dicho expresamente. Para el Tri-
bunal Constitucional «conocimiento» no supone instruc-
cion. La sentencia 154/88, en su fundamento juridico 5, dice
que «no es necesario, en cambio, declarar la inconstitucio-
nalidad del pérrafo primero del mismo articulo 2 de la Ley
Organica 10/80, que se limita a atribuir la competencia para
el conocimiento y fallo (no, por tanto, para la instruccion)»...
Siaceptamos, pues, que el Estatuto de Autonomia de Galicia
unicamente atribuye al Tribunal Superior de Justicia las
decisiones de inculpacion, prision, procesamiento y juicio,
sera necesario determinar si, en todo caso, segun la doctrina
de nuestro Tribunal Constitucional (S. 145/88), la apariencia
de parcialidad que prohibe el articulo 24.2 de la Constitu-
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cion Espanola se produce cuando quien debe juzgar, previa-
mente ha conocido el asunto a través de valoraciones que
han exigido tomar postura respecto de aquél, como ocurre
en los indicados casos en que es necesario decidir sobre la
prision o sobre el procesamiento.

b) La sentencia 145/88 del Tribunal Constitucional, en
su Fundamento juridico 7 dudosamente llega a estas conclu-
siones cuando explica qué debe entenderse por «intruc-
cion» en el sentido que aqui interesa, es decir, en cuanto
actuacién que pueda debilitar la imparcialidad del Juez, o
crear apariencias en su contra. Entiende, de una parte, que
«no toda intervencion del Juez antes de la vista tiene carac-
ter de instruccidn ni permite recusar por la causa prevista en
el articulo 54.12 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».
Basta recordar, dice, «que en el procedimiento penal ordina-
rio las Audiencias Provinciales conocen en apelacion de los
autos dictados por el Juez de instruccion e incluso decretan
de oficio la practica de nuevas diligencias al conocer el Auto
de conclusion del Sumario (art. 631 Ley de Enjuiciamiento
Criminal). Esto es cierto. hasta el punto de que la misma
Audiencia que luego ha de juzgar, segin nuestro ordena-
miento, debe previamente valorar el auto de procesamiento
y el de prision, durante la instruccién, en caso de que se
impugnen (articulo 384 L. E. Crim.). Tales actuaciones sin
embargo, parecen aceptables al Tribunal Constitucional
desde el punto de vista de la imparcialidad, y no las consi-
dera obstdculo para que después la misma Audiencia que
revisé la prision o el procesamiento, juzgue el caso.

De otra parte, por contra, pone de relieve la sentencia
citada, que «instructor de una causa, serd, por tanto, el Juez
que lleve a cabo esas actuaciones» (las enumeradas en el ar-
ticulo 299 de la L. E. Crim.) y participe de forma activa en la
investigacion. Es, precisamente, el hecho de haber reunido
el material necesario para que se celebre el juicio o para que
el Tribunal sentenciador tome las decisiones que le corres-
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ponden, asi como el hecho de haber estado en contacto con
las fuentes de donde procede ese material, lo que puede
hacer nacer en el dnimo del Instructor prevenciones y pre-
juicios respecto a la culpabilidad del encartado, quebran-
dose la imparcialidad objetiva que intenta asegurar la
separacion entre la funcién instructora y juzgadora. Y mas
adelante agrega: «Es.. la investigacion directa... lo que
forma el nucleo esencial de la instruccion».

Es verdad que también la misma sentencia se refiere a la
decision sobre la prision provisional del detenido, afir-
mando que, por regla general, exige del Juez una valoracion,
por lo menos indiciaria, de la culpabilidad, y ello puede ser
integrante de una actividad instructora; pero después de lo
expuesto mas arriba, parece que esta frase no debe valorarse
aisladamente, sino en el contexto completo de la sentencia.
En este sentido, es al menos dudoso que la sola decision
sobre la prision o sobre el procesamiento haya de entenderse
como actividad inst.uctora a los efectos de la imparcialidad
de quien luego debe juzgar, cuando resulta que en apelacion
la Audiencia realiza la misma operaciéon —considerada
fuera de la instruccion en la Sentencia— y cuando en el
asunto que nos ocupa, el 6rgano que es llamado a tomar
dichas decisiones es colegiado y no unipersonal, lo que
reduce igualmente su apariencia de imparcialidad objetiva.
A esta conclusion, aun reconociendo la dificultad del tema,
pudiera llegarse sin grandes esfuerzos interpretativos, de la
ponderacion del conjunto de la doctrina de la sentencia 145/
88, sobre todo porque los casos que se citan del TEDH, fun-
damentalmente el caso De Cubber, no contempla materia
similar a la de este caso, pues alli se trataba de un Juez que
tras intervenir en la instruccion accede al Tribunal cole-
giado el que interviene en algunas decisiones durante la ins-
truccion y después el mismo ha de juzgar. Claro es que lo
argumentado se basa, como hemos dicho al principio, en la
opinion de que el articulo 18 del Estatuto gallego solo atri-
buye al Tribunal Superior de Justicia las decisiones y no
la instruccion.
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¢) El hecho de que el Pleno de la Audiencia de La
Corufia haya sobrepasado esas facultades, podré tener otras
consecuencias, pero no la de conducir a plantear una cues-
tion de inconstitucionalidad de unos preceptos (seria el art.
18) que no le obligaban a realizar la instruccién del sumario.
Ademds, no basta para que resulte afectado el deber de
imparcialidad, haber sido Instructor, sino haber realizado
realmente propias actividades instructoras. Lo que puede
contaminar de nulidad es precisamente el contacto directo
con la investigacion y la practica de las pruebas. Esto no es
aplicable, segin los antecedentes, al Pleno de la Audiencia
Territorial, sino, en todo caso, al delegado del Pleno para la
instruccion. En consecuencia, puede juzgar el Pleno con la
abstencion del Magistrado delegado del Pleno para la ins-
truccion.

Para evitar situaciones como la que ofrece la Consulta,
otros ordenamientos juridicos arbitran soluciones legislati-
vas tendentes a esa finalidad. Asi, el francés, tan afin en otras
materias al nuestro, en los delitos cometidos por Magistra-
dosy ciertos funcionarios, atribuye a la «Cour de Cassation»
la obligacion de designar la jurisdiccion encargada de la ins-
truccion y del enjuiciamiento (art. 679 y siguientes. «Code de
Procedure Penale»). Y en materia de prisiones o inculpacio-
nes, el Tribunal que después debera juzgar el caso, no inter-
viene durante la instruccién, porque las decisiones sobre
aquéllas son tomadas por lo que se llama «Chambre D’ac-
cusation» (art. 191 y siguientes).

Podra argiiirse también que en el asunto presente, es pre-
cisamente lo excepcional del cargo ocupado por el acusado
y las mayores garantias de que pretende rodearsele, lo que
justifica y constituye la finalidad que persigue la unificacién
en un mismo Tribunal de la instruccién y el enjuiciamiento.
Un poco en la linea que mantienen las sentencias del Tribu-
nal Constitucional para la supresiéon de la doble instancia
en materia penal (51/85,F.J. 3,30/86, F.J. 2) respecto a Dipu-
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tadosy Senadores, o en el sentido que se expresa la sentencia
del Tribunal Constitucional 90/85, F. J. 6, para las denega-
ciones de Suplicatorio.

El argumento nos parece débil, pues los casos compara-
dos son en realidad distintos. La finalidad de la doble ins-
tancia es lograr una mayor garantia, no s6lo por lo que
supone el doble conocimiento, sino porque el segundo Tri-
bunal que conoce es de grado superior al que lo hizo en pri-
mer lugar. De ahi que si la competencia viene atribuida por
razon de la persona en primera instanica al méas alto Tribu-
nal, pueda dejar de tener sentido un nuevo enjuiciamiento.

Pero en el asunto que estamos examinando, la imparcia-
lidad es predicable y debe ser protegida en todo 6rgano dedi-
cado a juzgar resultando igualmente reprobable la apariencia
de parcialidad en un Tribunal inferior que en uno su-
perior.

d) Elultimo punto de que trata la Consulta plantea con
suma correccion el momento en que una cuestion de incons-
titucionalidad, de la naturaleza de la aqui examinada, debe
promoverse. Aunque se ha concluido que es improcedente
en este caso su planteamiento, estimamos validas las apre-
ciaciones que se hacen y de interés general su conocimiento,
por lo que es oportuna la exposiciéon de tal linea argu-
mental.

Conforme al estricto tenor del articulo 35,1 y 2 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de
1979, parece que toda cuestion de inconstitucionalidad
debera plantearse «concluso el procedimiento y dentro del
plazo para dictar sentencia». De ahi que en la cuestion que
dio lugar a la sentencia de 12 de julio de 1988 el Ministerio
Fiscal al oponerse a la misma estimara que el Juez la habia
planteado anticipadamente en unas diligencias previas,
antes de incoarse el procedimiento de la Ley 10/80 y el
Letrado del Estado al oponerse también a la cuestion diga
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que el Juez no plantea la cuestion una vez concluso el proce-
dimiento y antes de dictar sentencia.

Mas el Tribunal Constitucional rechaza aquellas obje-
ciones y entiende que la cuestion se planteé en momento
oportuno. Ello es asi porque como dice el Tribunal Constitu-
cional (Sentencia 54/83, de 21 de junio) la expresion fallo uti-
lizada tanto en la Constitucién (art. 163) como en la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional (art. 35.1) se ha de
entender en sentido amplio significando pronunciamiento
decisivo e imperativo de una resolucion judicial, se trate de
materia de fondo o materia procesal», ya sea en forma de
auto o de sentencia, y asi lo ha reconocido la Circular de esta
Fiscalia 1/86, de 14 de febrero; es 1o decisivo la relacion de la
validez norma-fallo a producir en el proceso, es decir que la
aplicacion de la norma que se estime inconstitucional lleve
consigo la nulidad de la actuacién procesal y por consi-
guiente la invalidez del fallo. De ahi que la sentencia de 12
de julio de 1988 estime ajustado que el Juez suscite la cues-
tion una vez concluidas las diligencias previas, por entender
que la validez de la sentencia depende de la norma impug-
nada, ya que si fuese inconstitucional y habiendo realizado
funciones de instructor careceria de competencia para cele-
brar el juicio oral y en consecuencia para fallar.

En el supuesto de la Consulta por aplicacion de la doctrina
constitucional, si hubiera habido lugar al planteamiento, el
momento oportuno hubiera sido el inmediatamente des-
pués de dictar auto de conclusion del sumario y antes de dar
traslado al Ministerio Fiscal para instruccion, pues de ser
inconstitucional el precepto serian nulas las actuaciones
procesales subsiguientes y también la sentencia, al no ser
razonable exigir al Tribunal seguir los tramites hasta la cele-
bracion del juicio para plantear después una nulidad que de
antemano presume. Esta ultima tesis seria exacta solo si la
inconstitucionalidad se predicare del precepto penal sustan-
tivo del que dependiera el fallo con lo que el tramite procesal
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anterior, incluido el juicio, seria valido. Pero, insistimos, no
lo es cuando lo que se plantea es la inconstitucionalidad de
la tramitacion procesal del plenario de la causa y su fallo por
el Tribunal que instruyo.

Madrid, 4 de noviembre de 1988.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales de las Audiencias Territoria-
les y Provinciales.



