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ABSTRACT

End of grade on the treatment in Spain of the procedural assessments work,
theme that has raised controversy not only by the large number of officials
possessing this privilege compared to most important of our legal systems, but
this figure generating a continuous shock the principle contitucional of
equality in article 14 CE., the right to an effective article 24 of the
Constitution judicial and in addition to conflict with international treaties
signed by our country as it is the International Covenant on civil rights and
political New York of 1966.

Of our Constitutional Court and Supreme Court jurisprudence, far from
providing a clear and current response to the problem, exposed in a
contradictory and repetitive way a solution which not contents or to his
detractors not to persons benefited by it.

Therefore, the extensive dissemination of this institution in our public offices,
and obsolete regulation of this prerogative, created from the immunity that
applies to our parliamentarians, State and autonomic, makes us wonder if
necessary a removal or modification of this figure to adapt to a more current
than its old regulation social reality.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

Trabajo de fin de grado sobre el tratamiento en Espafia de los aforamientos
procesales, tema que ha suscitado controversia no solo, por la gran cantidad
de cargos publicos que poseen esta prerrogativa en comparacion con los mas
importantes sistemas juridicos de nuestra zona, sino que esta figura generando
un choque continuo el principio contitucional de igualdad del articulo 14 CE.,
el derecho a una tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion y el
ademas de entrar en conflicto con tratados internacionales suscritos por
nuestro pais como es el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos de
Nueva York de 1966.
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La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
, lejos de ofrecer un respuesta clara y actual al problema, exponen de forma
contradictoria y repetitiva una soluciéon que no contenta ni a sus detractores ni
a las personas beneficiadas por ella.

Por ello, la extensa difusion de esta institucion en nuestro cargos publicos, y
la obsoleta regulacion de esta prerrogativa, creada a partir de la inmunidad
que rige a nuestros Parlamentarios estatales y autonémicos, nos hace
preguntarnos si es necesaria una supresion o modificacion de esta figura para
adecuarla a una realidad social méas actual que su antigua regulacion.
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LOS AFORAMIENTOS EN EL PROCESO
PENAL ESPANOL

INTRODUCCION

El aforamiento se encuentra actualmente a la orden del dia debido a la gran cantidad
de parlamentarios que se encuentran inmersos en investigaciones y pleitos por la
corrupcion que sacude nuestro pais.

Procedente de un derecho antiguo y arcaico, que apenas tiene significacion
comprende a mas de 17.500 personas en nuestro sistema, siendo 2.500 de ellos politicos
en 2016, a las cuales se les concede un tipo de prerrogativa procesal que esta en tela de
juicio, ya que crean una posible situacion donde se pone en entredicho nuestro sistema
de justicia, evidenciando que este no es igual para todos, atentando de esta manera
contra el principio de igualdad y el derecho a una tutela judicial efectiva invocado en los
articulos 14 y 24 de la Constitucién espafiola.

Mediante la exposicién de este escrito trataré de explicar cdmo se encuentra
regulada la institucion del aforamiento en nuestro sistema, su extension, su conexion
con otras figuras afines en nuestro derecho procesal y el tratamiento que se le da en
algunos procesos en los cuales se suscita controversia en cuanto a su aplicacion, para
acabar cuestionando si se trata pues de un privilegio y su contraposicion con el derecho

a laigualdad y de tutela judicial efectiva que rige nuestro ordenamiento.
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1.1 ORIGEN DE LA FIGURA PROCESAL

El concepto del que se parte inicialmente para referir a los aforamientos es el de la
inmunidad aplicada a los parlamentarios. Sobre ello se dice que su origen se encuentra
en Inglaterra por la Edad Media, cuando se reconoce la freedom of speech (libertad de
expresion) y la freedom from arrest (libertad de reunion). Con ello se establecen
algunos privilegios para los miembros del Parlamento para poder protegerse frente al
Rey y poder realizar su funcion de representacion sin obstaculos.

Tanto un privilegio como el otro protegian subjetivamente a los miembros del
parlamento y no a la institucion, es decir, se trata de una situacion totalmente distinta a
la de nuestros dias, lo que ha llevado no solo a la desaparicion de la inmunidad en
Inglaterra, donde el parlamentario tiene el mismo trato procesal que cualquier
ciudadano inglés, si no a demostrar la evolucion tan drastica que han sufrido estos
privilegios desde su creacion.

Por tanto, la institucién como se entiende a dia de hoy tiene su origen en el estado
liberal de la Revolucién Francesa, en el Decreto de 20 de junio de 1789, donde se
propone la inviolabilidad parlamentaria y otras garantias, protegiendo al Parlamento y a
los parlamentarios frente a otros poderes del Estado, mediante la inmunidad. Estos
privilegios se reciben en Espafia en 1810 y desde entonces se han recogido en nuestras
normas internas.

Ya con el siglo XIX, y confirmandose en el XX, los privilegios de los
parlamentarios se considera que afectan tanto al parlamento objetivamente como
institucion como de forma subjetiva a las personas que lo integran, por lo tanto, estamos
ante una doble proteccion:

1) Por un lado, la autonomia institucional del parlamento. La inmunidad protege al

Parlamento frente al resto de poderes que conforman nuestro Estado, cumpliendo
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este su funcién de forma libre y sin injerencias. Este privilegio constitucional
objetivo es la inviolabilidad.

2) Por otro lado, una proteccion de la labor constitucional del parlamentario. La
inmunidad aqui protege al sujeto que ha sido elegido para desarrollar su trabajo de
forma independiente, de forma que no pueda ser hostigado por los otros poderes en
el ejercicio de sus funciones. Se trata, en este caso de un derecho del que es titular el
parlamentario que ha sido elegido, es decir una prerrogativa constitucional

subjetiva.

1.2 NORMATIVA REGULADORA Y PROTECCION CONSTITUCIONAL

La proteccion viene establecida ya en un principio en la norma con mayor rango de
nuestro ordenamiento, la Constitucion. La regulacion de mas importancia en relacion a
nuestro Gobierno y a los parlamentarios que la componen, viene esgrimida en el
articulo 71. Aparte de este articulo, nuestra Constitucion regula estos privilegios en
otros articulos, como el art. 56.3, donde viene establecido la inviolabilidad del Rey, el
art. 64.2 que nos habla de la inviolabilidad de Diputados y Senadores y por ultimo habra
que atender al art. 102 de la responsabilidad penal del Presidente del Gobierno y de los
Ministros.

Ademas de lo expuesto en la Constitucion sobre inmunidad e inviolabilidad
parlamentaria, muchas leyes vienen a desarrollar estos privilegios aplicados
mayormente para sujetos que no son parlamentarios, como es la Ley Organica del Poder
Judicial, Ley Organica del Tribunal Constitucional, Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal, Ley de jurisdiccion y procedimiento especiales en las causas contra senadores,

los Reglamentos del Congreso de los Diputados y del Senado, a esto hay que incluir
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aquellas normas de caracter internacional, como Tratados internacionales a nivel

mundial, Normas de la Unién Europea y Normas de Derechos Humanos.

1.3 INMUNIDAD
Visto donde se encuentran regulados los privilegios en nuestro ordenamiento,
comenzaremos a definir los conceptos que albergan tales prerrogativas, comenzando por
el que mas controversia suscita, que es la inmunidad en sentido estricto.

1.3.1 Fundamento juridico

El fundamento juridico de la inmunidad viene expresado en el articulo 71.2 de la
Constitucion esparfiola, pero en este apartado solo se refiere a la inmunidad relativa a
diputados y senadores, concediéndose también este derecho a otros altos cargos, ademas
de autoridades y funcionarios publicos, recogido en algunas normas de nuestro
ordenamiento juridico de rango inferior.

Lo primero que debemos abordar es que la inmunidad es un derecho que se le
concede a los parlamentarios por su condicién, esto quiere decir que el Presidente del
Gobierno y los ministros no gozan de ella, a no ser que sean a la vez parlamentarios, lo
cual es lo habitual, por ello lo que la Constitucion les confiere es un fuero especial,
especificado en el articulo 102 de esta, para poder realizar de forma correcta sus
funciones.

A partir de esto lo que discutiremos para fundamentar juridicamente la inmunidad
es, si su fundamento como tal es subjetivo u objetivo o una concurrencia de uno y otro.
Parece en principio que la doctrina acuerda que la inmunidad garantiza el correcto
funcionamiento del Parlamento, por lo tanto, esta se funda en la proteccion de una
institucion de gran importancia para nuestro sistema como son las Cortes, para que los

sujetos que la componen garanticen la posicion soberana de este érgano en nuestro

! GOMEZ COLOMER, Juan L. y ESPARZA, Ifiaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos
procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pags. 52-56.
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Estado, tal y como viene esbozado en nuestra norma de mas alto rango. Esta soberania
debe ser entendida como autonomia institucional inatacable por alguno de los otros
poderes que componen nuestro sistema, por lo que en este caso y en palabras de Gémez
Colomer, “Se fijara esta perspectiva mas en el ambito institucional del Parlamento,
siendo los parlamentarios un mero instrumento de ese fin, a los que precisamente por
esa razon se les concede el privilegio”.?

En contraposicion con esta idea, se asevera que esta prerrogativa es un derecho
subjetivo de cada parlamentario, garantizando que se podran expresar con total libertad
y que cumplirén su funcion puablica de forma totalmente libre. Por lo tanto, vemos que
este concepto posee tanto una vertiente objetiva como subjetiva, expresando que el
diputado tenga derecho a la inmunidad sirve a la vez para garantizar que la institucion
del parlamento cumpla de forma correcta sus obligaciones para un correcto
funcionamiento del Estado.

A su vez esgrime la doctrina® que la inmunidad deriva de la inviolabilidad
determinandose como una caracteristica especifica de ella, la diferencia aqui es que la
inmunidad tiene su razon de ser cuando se le relaciona con un proceso penal, por ello es
este privilegio el que mas importancia va a cobrar en relacidn a este trabajo.

1.3.2 Sujetos gue gozan de inmunidad

La lista de altos cargos, autoridades y funcionarios publicos que poseen inmunidad
suelen también contar con inviolabilidad, en este caso solo voy a hacer una breve resefia

a quienes tienen esta dispensa*:

2 GOMEZ COLOMER, Juan L. y ESPARZA, Ifiaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos
procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pag. 75.

8 GARCIA LOPEZ, Eloy: Inmunidad parlamentaria y estado de partidos. Madrid: editorial
tecnos, 1989, pag. 66.

4 GOMEZ COLOMER, Juan L.y ESPARZA, Ifiaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos
procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pags 58- 63.

10
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1) Altos cargos, y autoridades publicas espafioles:
a. El Rey, debido a su condicion de Jefe del Estado, ademas es
irresponsable;

o

Las Cortes generales en su conjunto;
Diputados y Senadores del Estado;

a o

Espafioles que son diputados europeos;

@

Parlamentarios autondmicos;

=h

Magistrados del Tribunal Constitucional;

Defensor del Pueblo y sus adjuntos;

Q@

Defensores del Pueblo autonomicos.

2) Altos cargos y autoridades extranjeras.

En lo referente a la inmunidad de los sujetos internacionales, es necesario matizar
que no todos los fundamentos que componen la inmunidad para estos cargos son
iguales, ni en su extension, ya que al estar protegidos por una norma internacional, no
poseen el mismo término de inmunidad. Por ello los altos cargos, autoridades y
funcionarios publicos extranjeros no poseen en ningun caso aforamiento en nuestro
Estado, siendo juzgados en Espafia por razon del delito cometido y no por su posicion
dentro del sistema.

1.3.3 Objeto vy naturaleza juridica

Con la inmunidad lo se trata de proteger el sostenimiento de la composicién de la
Camaras, las cuales surgen de la voluntad popular, de forma que ésta no se vea afectada
por actuaciones policiales o judiciales de forma arbitraria que puedan afectar a los
parlamentarios en el libre ejercicio de sus funciones. No se busca con ella una exencion

a los ilicitos que puedan cometer los Diputados y Senadores, sino de lo que se trata, es

11
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de garantizar que tras la acusacion penal no hay una intencién politica de impedir el
normal desarrollo del trabajo de alguno de los miembros de las Camaras®

Entendemos pues, que lo que se intenta aqui con este privilegio, es que sea una
forma de proteger el normal funcionamiento del sistema frente a persecuciones penales
infundadas. Con esto no empleamos el término inmune frente a todos los delitos como
anteriormente he expuesto, sino mas bien los delitos que puedan ser alegados por rivales
politicos para desestabilizar su cargo y sus funciones, con lo que lo que se protege
también es la libertad de expresion de los parlamentarios.

Debemos considerar entonces a la inmunidad, como un condicion de procedibilidad,
mediante la cual no es posible proseguir con la diligencias abiertas contra un diputado o
senador sin haber obtenido el beneplacito de las Asambleas, perteneciendo esta,
exclusivamente a Derecho procesal penal, ya que no afecta ni a lo injusto ni a la
punibilidad sino a la persecucion que debe hacer la justicia ante un ilicito penal®

134 Extensién, clases y efecto de la inmunidad procesal

1) Extension

La extension que ofrece la inmunidad como figura que evita un ulterior proceso
penal, siempre que no sea autorizado el suplicatorio, abarca tanto las detenciones,
procesamientos e inculpaciones realizadas en sede judicial por actos o hechos cometidos
por el sujeto que posea tal prerrogativa, cuando se le imputen actos presuntamente
cometidos por él, siempre que no constituyan ejercicio de sus funciones parlamentarias’

Esto implica que todos aquellos procedimientos administrativos, fiscales, militares,
civiles, etc., que puedan dar lugar a la detencion del imputado precisaran la

consentimiento para proceder, y no solamente los que produzcan propiamente un

5 MARTIN DE LLANO, Maria L.: Aspectos constitucionales y procesales de la inmunidad

parlamentaria en el ordenamiento espafiol. Madrid: Editorial Dykinson, 2010, pag. 20.

6 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad e inmunidad de los Diputados y
Senadores. La crisis de los privilegios parlamentarios. Madrid: Civitas, 1990, pags. 108-110.
7 GOMEZ COLOMER, Juan L. y ESPARZA, Ifaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos

procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pag. 79.
12
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encarcelamiento, sino aquellos que entrafien cualquier tipo de restriccion de la libertad
del sujeto que conlleve a la no asistencia al Parlamento. Asi sea el confinamiento, el
arresto domiciliario, e incluso el internamiento en psiquiatricos o manicomio®.

El problema que ocurre actualmente en nuestro ordenamiento, no es otro que la
extension de esta figura estd siendo tan grande, que se estd creando una inmunidad
desmedida y desproporcionada a lo que deberia ser segun nuestras normas, utilizando
esta prerrogativa como una herramienta para asegurar la impunidad de los
parlamentarios, ya que la negacion de la autorizacion para proceder, llevara consigo el
sobreseimiento libre respecto al Diputado o Senador, tal y como se recoge en el art. 754
de la LECrim.

2) Clases

La clasificacion que aqui vamos a seguir no es otra que la de la distincion segin sea
necesario 0 no autorizacion de la Camara:

e Inmunidad total. Esta clase de inmunidad necesita del tramite del suplicatorio de
forma que, para poder incriminar a algin parlamentario, es necesario que el
organo al que pertenezca exponga que no hay problema alguno para abrir un
proceso en contra del sujeto inmune. Esto implica la necesidad de que se
conceda el suplicatorio, ademas tampoco podra ser detenido salvo que se den las
condiciones para aplicar el flagrante delito. Los sujetos que poseen esta
inmunidad total son los diputados y senadores del Estado, diputados europeos y
miembros del Gobierno que no tengan la condicion de parlamentarios.

e Inmunidad parcial. En esta clase de inmunidad no se exige el suplicatorio, por lo
tanto, se trata de una prerrogativa de menor entidad, pero las personas que la
poseen si se les aplicara la proteccion de no poder ser detenido, con la excepcion

del ya nombrado delito flagrante. Aqui el profesor Gémez Colomer indica que

8 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, La inmunidad parlamentaria en la actualidad.
Revista de estudios politicos, 1977, pags 218-222.

13
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“no deberia hablarse de inmunidad parcial, sino solo de privilegios procesales en
estos casos™®
3) Efectos

Los efectos que produce adquirir la inmunidad son de carécter procesal, debido a la
paralizacion del proceso para poder resolverse todo lo referente al suplicatorio antes de
iniciar de iniciar este. La inmunidad se limita desde una perspectiva teorica, a demorar
la eficacia de los preceptos constitucionales que imponer al parlamentario el deber de
responder por sus conductas privadas en dos momentos: el primero, en el lapso de
tiempo desde que el Tribunal Supremo entiende que el diputado o senador ha realizado
las acciones necesarias para procesarlo, hasta el dia en el que el parlamento se
pronuncia al respecto; y en segundo lugar, el periodo de tiempo que va desde la
respuesta de la Camara hasta el final de la legislatura. Por tanto , vemos que los efectos
de la inmunidad se proyectan mas alla de las fechas en las que las Camaras se reunan,
ya que protegen al parlamentario durante su mandato™°

El problema estriba en el plazo de prescripcion del delito mientras el sujeto posea
esta inmunidad. El inconveniente viene pues no en el parlamentario, sino en aquel
tercero que ha resultado ofendido por la persona del parlamentario, ya que ese plazo no
deberia perjudicarle, y se entiende que lo mas razonable en este caso es que el plazo en
que la inmunidad esté presente por negarse el suplicatorio no deberia computarse en la
prescripcion del delito cometido por el inmune, reanudandose el plazo en el momento
en el que el parlamentario deje de poseer tal privilegio. Por otro lado, si el tiempo que
pasa, el delito realmente prescribe, deberian aplicarse las normas generales de

prescripcion de los delitos dando lugar al sobreseimiento de la causa.

o GOMEZ COLOMER, Juan L. y ESPARZA, Ifiaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos
procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pag. 81.

10 GARCIA LOPEZ, Eloy: Inmunidad parlamentaria y estado de partidos. Madrid: editorial tecnos,
1989, pags. 78-79.

14
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Esto no deja de ser, aun asi, un intento de mejora de las normas de prescripcion, ya
que lo anteriormente descrito no se encuentra regulado en ninguna norma, sino es una
opinién que expresa el profesor Colomer®!, y con la cual estoy totalmente de acuerdo,
ya que seria lo mas justo y ecuanime, para asi no perjudicar a terceros que nada tienen
que ver con que el sujeto que les ha ofendido tenga la condicion de parlamentario y por
ende de inmune.

1.3.5 Duracion temporal de la inmunidad

En un primer momento parece clara la postura de la Constitucion exponiendo que el
efecto que otorga la inmunidad se extiende conforme dure el cargo para el cual ha sido
elegido. Pero esto puede ser interpretado de varias formas, en primer lugar, porque se
trata de una proteccion demasiado larga, ya que un parlamentario puede renovarse
dentro de su puesto por un lapso de tiempo demasiado grande. Y, por otro lado, muchas
veces es complicado saber cuando comienza o termina el cargo de estos sujetos.

De las dos cuestiones anteriormente propuestas, la que suscita una mayor

problematica es la segunda, y por ello nos llevara a analizar dos factores:

1) ¢Cual es el momento exacto en el que se empieza a poseer la facultad de ser inmune?

El momento en el que se adquiere la condicion de inmune no debe de ser otro que el
dia en el que es elegido para tomar el cargo de parlamentario, ya sea senador o
diputado, esta conclusion la extraemos de la redaccion de los arts. 68.4 y 69.6 de la
Constitucion, afirmandose ademas por la Ley de 9 de febrero de 1912 de jurisdiccion y
procedimiento especiales en las causas contra senadores y diputados, dispone que para
poder enjuiciar a estas personas solo seria valido cuando estos posean la condicién de

electos.

1 GOMEZ COLOMER, Juan L.y ESPARZA, Ifaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos
procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pag. 82.

15
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Entonces el problema estriba en qué momento se considerard electo el senador o
diputado, para poseer la cualidad de inmune, y este debe ser el dia de su eleccion
material por parte del electorado. Pero se parte aqui del problema de que puede que este
parlamentario no cumpla con los requisitos que exponen los reglamentos de las
Camaras para ser electo, entonces se entraria en la discordia de ser un diputado, pero sin
todas las prerrogativas, lo que a mi entender es un sinsentido.

Debe entender, por ende, que el dia en el que se comienza a gozar de la inmunidad
no es otro que el dia mismo de la eleccion, pero en los casos que el sujeto electo no
haya podido ser elegido por las cuestiones que sean, el dia en el que comenzara a
disfrutar de su prerrogativa no es otro que el dia en el que tome posesion completa del
cargo o funcion, ya que se entiende que antes de eso no se considerara su condicion de

inmune.

2) ¢Cuéndo finaliza la condicion de inmunidad?

Habitualmente se dejara de tener la condicion de parlamentario y por ende el sujeto
deberia dejar de tener la condicion de inmune cuando se firme por parte del Presidente
del Gobierno la disolucién de la cAmara y entre en vigor el Real Decreto publicado en el
BOE. Consecuentemente, lo normal es que la proteccion que ofrece la inmunidad
deberia durar cuatro afos, el problema es que desde que hay nuevas camaras electas,
hasta que estas empiezan a desarrollar sus funciones, transcurre un tiempo, y en este
tiempo el érgano sigue en funcionamiento, con lo que algunos componentes de estas
camaras contintan en sus funciones, esto conlleva a que la inmunidad se extienda a
estas personas.

Los parlamentarios que poseen esta extension son los que vienen expresados en las
legislaciones de ambas camaras y que forman parte de la Diputacion Permanente del

Congreso de los Diputados por un lado y del Senado por el otro. La extension de la

16



<~NDDEp
.;\\' {/l'/

Universidad o>
de La Laguna !

Facultad de Derecho %

inmunidad que posee esta diputacion, terminara en el momento exacto en el que la
nueva camara empiece su labor.

Ademas de perder la condicion de parlamentario por lo expuesto anteriormente, de
forma extraordinaria, y segin exponen el art. 22 y el 18 de los Reglamentos del
Congreso de los Diputados y del Senado respectivamente, tambien se pierde esta
condicién por decision judicial firme, fallecimiento o incapacitacion del sujeto o

renuncia de este ante la mesa correspondiente.

1.4 INVIOLAVILIDAD

El téermino inviolabilidad denota una proteccion en la esfera politica frente a las
acusaciones penales, lo que comprendera una imposibilidad de ataque juridico en el
orden jurisdiccional penal, debido a la inexistencia de responsabilidad politica y
criminal, pero este concepto abarca un contenido mayor.

El Tribunal Constitucional la ha definido como “una prescripcion que no solo
exime de responsabilidad, sino incluso un privilegio frente a la mera incoacion de todo
procedimiento (incluso civil), un verdadero limite a la jurisdiccion que tiene caracter
absoluto. La jurisdiccién queda excluida frente a las opiniones emitidas por un
parlamentario y por tanto ni siquiera se puede entrar a examinar el contenido de esas
opiniones al objeto de discernir si merecen o no la tutela de ese privilegio. De no ser asi,
el parlamentario se sentiria limitado o coaccionado ante una posible intervencion
jurisdiccional que fijara, desde fuera, el limite de las posibilidades de expresién, que
aungue merecieran el calificativo de delictivas, poseen una proteccién absoluta que, a su
vez, es garantia de la division de poderes o no interferencia entre los mismos”*2,

Claro es entonces gque su objeto no es otro que la proteccion del parlamentario
“por la opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones”, lo que nos lleva a

preguntarnos cuales son estas funciones a las que se le otorga tal proteccion. Frente a la

12 \/gase la STS 1533/2004 de 21 de diciembre, en referencia a la STC N°30 de 24 de febrero de 1997.
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division de opiniones que suscitaba esta controversia, el TC en la STC 51/1985 de 10 de
abril (caso senador Castells), expuso que las funciones de los parlamentarios no son
otras que aquellas que se realizan en cumplimiento de lo dispuesto expresamente por los
reglamentos de cada una de las cdmaras. Asi cuando un parlamentario opine, declare o
se exprese en los debates parlamentarios, presente mociones o interpele e incluso
cuando vote presentara este la proteccion debida frente a la opinion que este pueda
manifestar, quedando fuera de estas explicaciones, la actividad del parlamentario
cuando actue, incluso como persona publica o funcionario, ya sea por medio de
television o radio, o mediante un escrito presentado en la prensa, ya que en ninguno de
tales supuestos estarad contribuyendo a la formacién de la voluntad del poder legislativo,
ya que actua este fuera de sus funciones parlamentarias, es decir, “debe cubrir
exclusivamente la conducta del titular, en tanto miembro del 6rgano colegiado, cesando
cuando el sujeto despliegue la libertad de expresion al margen de las funciones
parlamentarias.®

En cuanto a la extension de esta, la inviolabilidad dara cobertura completa al
parlamentario por su responsabilidad politica, responsabilidad penal, e incluso
responsabilidad civil, derivada de lo que se pueda derivar de la responsabilidad penal.
Asi que su efecto juridico principal es que no habria posibilidad alguna de persecucion
penal ni durante su mandato, ni tras su cede por la actividad publica desarrollada en el
ejercicio de su cargo.

Por tanto, tras estas precisiones, observamos que estos sujetos son irresponsables
penalmente para siempre, es decir con cardcter perpetuo, exclusivamente por
determinados actos realizado en el ejercicio de sus funciones que le son propias por su
cargo, con lo que cualquier tipo de exigencia de responsabilidad no tendra efecto
alguno, ni siquiera la posibilidad de plantearse el suplicatorio.

1.5 IRRESPONSABILIDAD PROCESAL

13 Véase la STS 1533/2004 de 21 de diciembre.
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Bajo el término irresponsabilidad en el proceso penal, se hace referencia a
aquella persona que no podra cometer delito alguno, juridicamente hablando,
consecuencia de esto, no es posible someterlo a un proceso penal, 0 en el caso de que
cometa el delito, el proceso penal quedara excluido. En el proceso penal , pues, no se
podré exigir responsabilidad penal alguna a aquellos que estén amparados por la ley
para no responder ante un organo jurisdiccional.

De acuerdo con Juan Luis GOmez Colomer e Ifiaki Esparza, se podran
diferenciar tres tipos de irresponsablidad™*:

1) Irresponsabilidad procesal absoluta: Este supuesto solo es posible para el Jefe de
Estado, por el cual, en el caso de cometer un delito , tal hecho no podra tener
nunca la consideracion de delito, lo que conlleva a que esta persona no pueda ser
enjuiciada por la realizacion de tal acto delictivo. Es decir, que en el derecho
espafiol la persona del Rey, goza de una inviolabilidad absoluta®®, el cual expone
el articulo 56.3 de la Constitucion:

“La persona del rey es inviolable y no esta sujeta a responsabilidad. Sus actos seran siempre
refrendados en la forma establecida en el articulo 64, careciendo de validez dicho refrendo, salvo lo
dispuesto en el articulo 65.2”.

2) lrresponsabilidad procesal relativa: Este tipo de irresponsabilidad penal viene a
hacer referencia a las mas altas personalidades politicas del Estado, para el caso
de la realizacion por ellas de delitos siempre en el ejercicio de su cargo. Aqui
debemos apreciar una doble clasificacién, segun se establezcan requisitos
especiales de procedibilidad para determinados delitos, o haya de someterse a

una situacion de inviolabilidad o inmunidad:

14 GOMEZ COLOMER, Juan L. y ESPARZA, Ifiaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos
procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pags. 125-127.
15 LANDECHO VELASCO, Carlos Maria y MOLINA BLAZQUEZ, Concepcion: Derecho penal

espafiol, parte general. Madrid: Tecnos, 2015, pag. 437.
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Los requisitos especiales de procedibilidad solo estan establecidos para el
Presidente del Gobierno y a los Ministros, para que en el ejercicio de sus
cargos no puedan prosperar contra ellos querella por un delito de traicion o
cualquier otro que sea contra la seguridad del Estado, si no es a iniciativa de
la cuarta parte de los miembros del Congreso, y aprobada por mayoria
absoluta del mismo.

No tratandose de estos delitos anteriormente nombrados, el problema aqui no
seria de irresponsabilidad, sino de inviolabilidad, inmunidad y aforamiento.
Para el cual se expone que los parlamentarios gozan de inviolabilidad
absoluta a terno del articulo 71.1 de la Constitucion y solo podran ser
detenidos en caso de flagrante delito, y no podran ser inculpados ni

procesados sin autorizacion previa de la Camara?®.

Por tanto, en el caso de que sean parlamentarios, el proceso penal solo es posible

si se autoriza el suplicatorio, mientras si no lo son, su procesamiento sera el comun para

todos, sin requisito de procedibilidad alguno.

3) Irresponsabilidad procesal con otras consecuencias: por Gltimo hay supuestos

donde se declara irresponsable penalmente a una serie de personas, pero la

comision del hecho penalmente relevante, despierta una serie de consecuencias

juridicas para sus realizadores. Este es el caso de los menores de 18 afios y

mayores de 14, donde su situaciébn como autor de un delito es un caso de

exencion personal, asi viene establecido en el articulo 19 del CP de 1995:

“[...] los menores de dieciocho aiios no serdn responsables criminalmente con arreglo a este

Codigo”.

16

LANDECHO VELASCO, Carlos Mariay MOLINA BLAZQUEZ, Concepcién: Derecho penal
espafiol, parte general. Madrid: Tecnos, 2015, pag. 438- 439
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1.6 LA FIGURA DEL SUPLICATORIO

Relacionado con la tutela de la inviolabilidad del parlamentario, tenemos la
figura del suplicatorio, la cual es un presupuesto procesal penal, consistente en obtener
la autorizacion de la Camara competente para obtener el procesamiento y la sujecion a
un proceso penal en curso del parlamentario. Se rige por los arts. 750-756 de la
LECrim, por la Ley de 9 de febrero de 1912 y por los arts. 10-14 del Reglamento del
Congreso de Diputados y 21-22 del Senado’.

Se trata por tanto de un requisito de procedibilidad, siendo este necesario para la
validez del proceso, ya que denegado por alguna de las cdmaras a la que se haya
enviado, el proceso no podra continuar, teniendo el Tribunal competente la obligacion
de ponerle fin. Al ser consecuencia de la inmunidad que poseen los parlamentarios, solo
afectara al que se encuentre beneficiado por ella, esto implica que en aquellos casos
donde haya varios imputados que no estén aforados, el proceso continuard de forma
normal para los que no posean tal beneficio en caso de que se deniegue el suplicatorio
para el parlamentario perseguido penalmente.

Esta condicion de procedibilidad, debe poseer tres requisitos*®:

1) Debe ser autorizado por la Sala 11 del Tribunal Supremo, siendo redactado por el
Magistrado Ponente designado por la misma, el cual lo propondra a Sala para
que finalmente sea autorizado.

2) Debe contener los hechos punibles que supuestamente cometié el parlamentario,
es decir, que deben describirse los hechos que vienen recogidos en la querella o
denuncia y todos aquellos que derivan de la investigacion previa realizada y
cualquier otro hecho que pueda hacernos indicar que la persona por la que se

pide este requisito esté implicado en ellos.

17 GIMENO SENDRA, Vicente: Manual de derecho procesal penal. Madrid : Ediciones Juridicas
Castillo de Luna, 2015, pag. 115.G

18 GOMEZ COLOMER, Juan L. y ESPARZA, Ifiaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos
procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pags. 243-244.
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3) Por ultimo, deben acompafarse con la peticion de suplicatorio, determinados
documentos incluidos en el art. 755 de la LECrim. los cuales son, el testimonio
de los cargos que resulten contra el Senador o Diputado, con inclusion de los
dictdmenes del Fiscal y de las peticiones particulares en que se haya solicitado la
autorizacion, sin estos documentos no podra ser admitido a tramite el

suplicatorio.

2.1 AFORAMIENTO
Una vez contemplados las prerrogativas expuestas para determinadas personas
en nuestro ordenamiento, las cuales nos ayudan a comprenden un poco mejor el término
aforamiento, en este apartado definiremos el término de aforamiento y lo que
comprende.

211 Concepto vy objeto del aforamiento

Atendiendo a lo expuesto por nuestro Tribunal Constitucional, podemos definir a
los aforamientos como “toda norma de competencia que atribuya a determinados
organos jurisdiccionales el conocimiento de determinados asuntos, en razon de la
calidad de las personas en ellos implicados, es una norma de caracter procesal como lo
son todas aquellas que establecen o distribuyen la facultad de conocer y resolver
cualesquiera otros a los diferentes drganos jurisdiccionales'®”. Por tanto estamos aqui
ante un problema totalmente procesal de competencia objetiva, en el que una persona no
va responder de un determinado hecho punible por el fuero competencial objetivo
ordinario, sino de uno especial por razén de las importantes funciones que tal persona
desarrolla.

Debemos diferenciar pues, el aforamiento de la inmunidad, ya que esta Gltima
supone una condicion de procedibilidad sin la que no puede operar la justicia penal,

mientras que el aforamiento como hemos descrito anteriormente es una atribucion

10 Véase la STC 159/1991 de 18 de julio.
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competencial ratione personae que no tiene por qué afectar al sistema de garantia del
proceso. Consecuencia de la inmunidad sera la necesaria autorizacion de la Camara para
proceder, estableciéndose en atencién a las funciones a realizar para que no se vean
perturbadas el funcionamiento de las Camaras o la composicion de las mismas.
Diferente sera que una vez levantada la inmunidad, o incluso si esta no se posee, el
organo encargado de enjuiciar sea uno especifico determinado por la Ley para esa
persona®,

2.1.2 Sujetos aforados

Si excluimos a las Fuerzas y Cuerpo de Seguridad estatales y autondémicos, se
estima que en Espafia hay unas 17.603 personas que poseen algun tipo de aforamiento
por razon de su cargo.

El primer grupo de aforados corresponde a jueces y fiscales, cuyo aforamiento
en caso de la comision de algun acto delictivo, viene expresado en el articulo 73.3.b de
la LOPJ, por el cual, “La instruccion y el fallo de las causas penales contra jueces,
magistrados y miembros del Ministerio Fiscal por delitos o faltas cometidos en el
ejercicio de su cargo en la comunidad autonoma, siempre que esta atribucion no
corresponda al Tribunal Supremo”. Si continuamos por el ambito judicial también
poseen la condicion de aforados el presidente del Consejo General del Poder Judicial,
del Tribunal Supremo y magistrados de este, del Tribunal Constitucional y sus
magistrados, Presidente de la Audiencia Nacional y de cualquiera de sus Salas,
presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia y vocales del Consejo General del
Poder Judicial, que responderian ante Sala Penal del Tribunal Supremo.

Por otro lado tenemos a la Familia Real, cuyo aforamiento fue concedido
mediante una reforma en el afio 2014 entre las criticas de muchos de los partidos que

conformaban el gobierno, ya que entendian estos que tal reforma se realiz6 sin dar

20 Véase el Auto del TS de 11 de mayo de 2000, causa especial, recurso 970/2000.
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opcion a debate mediante un procedimiento de urgencia y ademas supone una extension
de aforamiento cuando se deja la responsabilidad derivada del cargo.

Conforme a la Ley Organica 4/2014, de 11 de julio, complementaria de la Ley de
racionalizacion del sector publico y otras medidas de reforma administrativa por la que
se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se incluye en esta
altimo el articulo 55 bis, por el que la Reina consorte o el consorte de la Reina, la
Princesa o Principe de Asturias y su consorte, asi como el Rey o Reina que hubiere
abdicado y su consorte, se encuentran aforados tanto por la via civil como la penal, al
Tribunal Supremo. Se exceptla aqui al Rey, que no posee aforamiento alguno, ya que
se le concede el mayor grado de proteccion, no estando sujeto a ningun tipo de
responsabilidad, protegiéndolo de esta manera de cualquier tipo de investigacion.

El ultimo grupo hace referencia a la parcela politica, entre sus integrantes,

siendo estos alrededor de unos 2000, nos encontramos con que, tanto el presidente del
Gobierno como los ministros, solo pueden ser investigados y juzgados por el Tribunal
Supremo. También los presidentes y consejeros autondmicos, se encontraran aforados
bien ante el Tribunal Supremo o antes los tribunales superiores de justicia segun venga
especificado en los estatutos de cada comunidad auténoma.
También en lo referente al ambito politico, se encuentran aforados los presidentes del
Congreso y del Senado, diputados y senadores, presidentes de los parlamentos
autondmicos y sus parlamentarios. Por Gltimo debemos nombrar también la condicién
de aforado del presidente y consejeros del Tribunal de Cuentas, el presidente y
consejeros del Consejo de Estado y el Defensor del Pueblo.

2.1.3 Exclusiones vy aforamientos de los cuerpos de sequridad del Estado

Hay ciertas personas que por razon de la importancia del cargo que ocupan o por
la funcion que desempefian, podrian estar aforadas, pero atendiendo a la jurisprudencia,

estas autoridades se encuentran excluidas de poseer un aforamiento.
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La primera de ellas son los secretarios de Estado, los cuales se encuentran
excluidos de aforamiento, y asi lo refleja la sentencia del Tribunal Constitucional
64/2001, en relacion con el caso Marey , cuando expone que “De otra parte, sostiene
que la doctrina constitucional, que entiende que las garantias que protegen a
Senadores y Diputados compensan la ausencia de doble instancia, debe ser matizada en
este caso, dado que el recurrente no es aforado y, por tanto, no ha utilizado ningun
fuero especial, porque su condicion no se lo permitia /.../. Ahora bien, en el examen de
la pretension del recurrente se ha de tener en cuenta que el fuero constitucionalizado
en el art. 71.3 C.E. no es directamente aplicable a los demandantes de amparo, ya que
carecen de la condicion de Diputados o Senadores. El enjuiciamiento del recurrente
por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo se sustenta en las normas de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que establecen el enjuiciamiento conjunto en un Unico
procedimiento de los delitos conexos. ”.

Los eurodiputados no espafioles también se les considerara excluidos del
aforamiento en Espafia, y asi lo dice el Auto del Tribunal Constitucional 236/2000, de 9
de octubre, esgrimiendo que “[...]JAsi, en el, territorio del Estado al que pertenece, el
parlamentario europeo cuenta con las mismas prerrogativas que los demas miembros
del Parlamento nacional, lo que, por referencia a nuestra Constitucion, se traduce en
inviolabilidad, inmunidad y aforamiento. Sin embargo, el nacional de otro Estado
Unicamente disfruta de la prerrogativa de inmunidad en sentido y el alcance que le
confiere el art. 10 del Protocolo.”

Las dltimas exclusiones, serian las de los diputados de Ceuta y Melilla que no
poseeran aforamiento, tal y como describe el Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz,
de 21 de abril de 2003 (EDJ 144804), “[...]puesto que evidentemente si la norma
hubiese querido igualar a los miembros de la Asamblea de esta Ciudad Auténoma con
el mismo estandar de prerrogativas que las ofrecidas a los diputados de las distintas

Comunidades Auténomas, lo hubiera dicho expresamente. Lo contrario supondria una
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vulneracion del principio general de derecho que impide la interpretacion extensiva de
situaciones privilegiadas, [...]”.

Distinta es la situacion de aquellas personas que constituyen la mayor parte de
los aforamientos en Espaiia, siendo cerca de 232.000 personas. Estas personas son los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad estatales y autondmicos, que disfrutan
de un fuero parcial, lo que les lleva a ser juzgados por las Audiencias Provinciales en el
caso de delitos cometidos en el ejercicio de su cargo, lo cual no constituye infraccion
constitucional dado el incremento de garantias que supone la asuncidn del caso por un
Tribunal superior, y asi lo dice la Sentencia del Tribunal Constitucional 55/1990 de 28
de marzo y ademas viene recogido en el art. 8.1 de la Ley Organica de los Cuerpos y

Fuerza de Seguridad del Estado:

“Iniciadas unas actuaciones por los Jueces de Instruccion, cuando éstos entiendan que
existen indicios racionales de criminalidad por la conducta de miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, suspenderadn sus actuaciones y las remitiran a la Audiencia Provincial
correspondiente, que serd la competente para seguir la instruccién, ordenar, en su caso, el

procesamiento y dictar el fallo que corresponda.”

2.2 EXTENSION TEMPORAL DEL AFORAMIENTO

221 Cuando se adquiere la condicion de aforado

Lo primero que debemos analizar en lo respectivo a la duracion del aforamiento,
es el momento en el cual este comienza a tener efecto sobre la persona a la que se le ha
adjudicado. Para ello debemos atender a lo expuesto por la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, mas concretamente en el auto del TS de 1 de diciembre de 1989,
recurso 1710/1989, donde se habla de cuando se adquiere la condicion de aforado de un

diputado sospechoso de la comision de un delito.

2 GOMEZ COLOMER, Juan L. y ESPARZA, Ifiaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos
procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pags. 391-393.
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La atribucion competencial se inicia en sus efectos, segun el auto anteriormente
nombrado, desde la adquisicion de la condicion de diputado electo, tal y como viene
recogido en los arts. 1 de la Ley de 9 de Febrero de 1912 y el 20.2 del Reglamento del
Congreso de los Diputados:

“Correspondera a la Sala de lo Criminal del Tribunal Supremo el conocimiento de las
causas contra Senadores y Diputados, aun cuando solo tengan cardcter de electos”.

“Los derechos y prerrogativas seran efectivos desde el momento mismo en que el Diputado
sea proclamado electo. Sin embargo, celebradas tres sesiones plenarias sin que el Diputado
adquiera la condicién de tal, conforme al apartado precedente, no tendra derechos ni prerrogativas
hasta que dicha adquisicion se produzca’.

De aqui se extrae por tanto que el aforamiento despliega su eficacia en el
momento en el que se accede al cargo que conlleva tal prerrogativa, y desde ese instante
se tendré la condicion de aforado, juzgando a tal persona, en el caso de la comision de
un hecho delictivo, por un tribunal designado especificamente para esa persona.

222 Cuando se pierde la condicion de aforado

Una vez adquirido el cargo que conlleva aforamiento, debemos preguntarnos,
cuél es el momento exacto en el cual se pierde tal prerrogativa y se vuelve a enjuiciar a
esa persona por los tribunales correspondientes segun las leyes ordinarias de
competencia.

En este caso la jurisprudencia del Tribunal Supremo parece clara, al ofrecer la
misma respuesta a la mayoria de casos donde nos encontramos ante la pérdida de esta
prerrogativa. Se nos indica pues, que el fuero personal que se establece en los arts 71.2
y 3 de la Constitucion Espafiola y 57.2 de la Ley Organica del Poder Judicial para el
enjuiciamiento de las causas contra Diputados y Senadores, solo rige, segun los arts.
104 vy ss. del Reglamento del Congreso, asi como del art.18 e) del Reglamento del
Senado, durante el periodo de su mandato, por lo que, habiendo transcurrido ese periodo
y no gozando de la cualidad de Senador ni de Diputado, debe declararse incompetente la

Sala Segunda del Tribunal Supremo remitiéndose las actuaciones al tribunal de

27



<~NDDEp
S L.

Universidad o>
de La Laguna !

Facultad de Derecho %

instruccion competente®?. Parece claro pues que una vez constatado el cese de la
condicion de diputado o senador, aquellos delitos cometidos antes o durante su periodo
de mandato, siempre que no hayan prescrito, se juzgaran por el juzgado o tribunal
competente ordinariamente.

Igualmente lo declara asi el Tribunal Constitucional, en la STC 22/1997, de 11
de febrero, afiadiendo ademas que:

“[...] durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores no podran ser
inculpados ni procesados sin la previa autorizacion de la Camara. Fuera del periodo de su
mandato, la competencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo sélo se extiende a los Diputados
y Senadores electos o cuando, al finalizar su mandato, estuviera concedida y vigente la autorizacion
de la Cémara para proceder, pero siempre que los hechos cometidos estuvieran directamente
relacionados con el ejercicio de la funcion pablica inherente al cargo representativo.”

Por tanto, solo juzgara el Tribunal Supremo si, habiendo sido concedido el
suplicatorio al diputado o senador, estuviese abierto ya el juicio oral, ya que en el caso
contrario, y tal y como viene descrito en la misma sentencia anteriormente expuesta, se
estaria realizando una extension temporal del aforamiento, convirtiéndolo en un

privilegio personal que alteraria el régimen comun del proceso penal.

2.3 SITUACION RESPECTO A LA RENUNCIA AL AFORAMIENTO

De entre las muchas polémicas que suscita el aforamiento entre los politicos de
nuestro pais, una de ellas es la posible renuncia al aforamiento que han querido realizar
alguno de los diputados que componen nuestro gobierno, pero incluso tras la buenas
intenciones que pueda tener este movimiento, el problema reside en la posibilidad de
que pueda renunciar a este.

En nuestra LECrim. no se dispone en ningun precepto la posibilidad de

renunciar al aforamiento, y ademas no resulta racional que una persona decida por si

22 \/éase el ATS 11036/2015 de 17 de marzo y ATS 568/2017 de 23 de enero.
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misma elegir que dérgano deba juzgarlo, vulnerando asi un derecho protegido por
nuestra Constitucion, como es el del derecho a un Juez predeterminado por la Ley
expuesto en el articulo 24.2 de la misma.

Si basamos nuestro juicio, en que la razén del aforamiento se encuentre en un
privilegio podriamos afirmar el caracter disponible de este, y por tanto ser capaces de
renunciar a él. Pero si entendemos que el aforamiento se basa en un razon distinta, como
puede ser por la necesidad de proteger el drgano o la institucion a la que pertenece el
aforado, entonces no sera posible dejar tal renuncia en manos de una determinada
persona. Ademas si consideramos que el fundamento del aforamiento se encuentra en
que éste se encuentra instituido para igualar o compensar la relacion que pueda tener el
juez con el imputado, tampoco podemos aceptar la renunciabilidad al aforamiento, ya
que esto conllevaria que el imputado pudiera elegir el 6rgano jurisdiccional que pueda
encontrarse objetivamente mediatizado por la importancia del inculpado.?®

Distinto es, por tanto, que el senador, diputado o miembro del Gobierno dejare
de serlo, siendo esta la Unica forma de renunciar al aforamiento y recuperando la
condicién de persona no aforada por renuncia al escafio, perdiendo por tanto el Tribunal
Supremo o los Tribunales superiores de Justicia la competencia sobre estos, tal y como
viene recogido en nuestra jurisprudencia®:

“Ya en materia de aforamiento, se dice por el Ministerio Fiscal que la doctrina
jurisprudencial existente, tras reconocer que la regla competencial derivada del fuero
tiene su limite temporal en la vigencia de la funcion institucional correspondiente --
STC Sala 1°, de 11 de Febrero de 1997 --, y que ha de ser interpretada y aplicada con
caracter taxativo y restrictivo”

2.3.1 Consecuencias en el proceso penal de la pérdida de la condiciébn de

aforado.

23 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Instituciones de derecho procesal penal. Mendoza,
Argentina: Ediciones juridicas de Cuyo, 1999 péag. 148.
24 Véasela STS 869/2014 de 10 de diciembre.

29



<~NDDEp
S L.

Universidad o>
de La Laguna !

Facultad de Derecho %

Consecuencia de la renuncia o pérdida de la condicion de diputado o senador, y
por tanto la pérdida de la inmunidad, es que la persona aforada deje de serlo. El
problema estriba, en que la pérdida de tal condicion puede darse durante la tramitacion
de un proceso contra la persona aforada que deja de serlo, por tanto la competencia que
poseia el Tribunal Supremo deja de tener sentido, debido a que el interés publico que
avala la proteccion del diputado, reservando un determinado fuero por razon de su
cargo, ha desaparecido.

La solucion que se le ha dado a esta problematica no es otra que el efecto que
produce la litispendencia, la “perpetuatio iurisdiccitionis”, es decir la situacion de
hecho que existe en el momento en el que se admite la demanda, es la que determina la
competencia para todo el proceso, sin que pueda haber modificaciones.

Si trasladamos esta situacion al tema que nos acontece observamos entonces que
una vez abierto tramite contra determinada persona aforada, la competencia del Tribunal
Supremo se extendera, incluso cuando si se termina su mandato, y asi viene a explicarlo
nuestra jurisprudencia®®, considerando que el fuero sdlo se extingue con el mandato
respecto a la inmunidad, pero que acompafa al parlamentario mas alla de su cece en
cuanto a la inviolabilidad y, por tanto la competencia para conocer de los hechos
denunciados corresponde al Tribunal Supremo.

Por tanto el &ambito temporal del aforamiento, se extiende durante todo el tiempo
de duracién de cargo y terminara cuando se pierda la condicién de parlamentario,
entonces, las actuaciones, pasan de nuevo a ser competencia de la jurisdiccién de los
tribunales ordinarios que correspondan por razon de la competencia objetiva.

Finalmente solo nos queda hacer una precisién en cuanto al momento exacto en
el que se fija la competencia del Tribunal de enjuiciamiento, y esta no es otra que
cuando se entiende acordado la apertura del Juicio Oral y asi lo expone nuestra

jurisprudencia en la sentencia del TS 869/2014 de 10 de diciembre:

25 Véase el ATS de 7 de febrero de 1992, recurso 410/1992.
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“La decision unanime del Pleno de la Sala Segunda llevada a cabo el 2 de
Diciembre de 2014, estim0 que tratdndose de Causas Especiales por razon de
aforamiento, sin perjuicio de reconocer que la determinacion del momento en que se fija
la competencia del Tribunal de enjuiciamiento y fallo es cuando se toma la decision de
admitir la denuncia o querella, con nombramiento de un instructor de la causa que
concluida la misma, remite la causa a dicho Tribunal para el enjuiciamiento y fallo, pero
asimismo considerd que el efecto de la"perpetuatio iurisdiccionis“en favor del Tribunal
concernido quedaba definitivamente fijado cuando concluida la instruccion, el Sr. Juez
Instructor acordaba la apertura del Juicio Oral--que en el presente caso tuvo lugar por
auto de 1 de Julio de 2013™.

2.3 AFORAMIENTO Y TRIBUNAL DEL JURADO

Constatado el aforamiento por parte de la persona que lo posea, sera en este caso
competente un determinado tribunal, ya sea el Tribunal Supremo o los tribunales
superiores de justicia, pero puede ocurrir que haya una colisibn de normas
competenciales entre el aforamiento establecido para esa persona y la atribucion de
competencia por otra ley, como es el caso de la ley del jurado.

En este caso, cuando un aforado cuyo tribunal competente sea la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, o si se trata de un parlamentario autonémico, el tribunal superior
de justicia competente, se plantea la cuestion de determinar si corresponde las reglas
general de la LECrim., o si debemos atender a las normas de la ley del Jurado, sin
perjuicio de que, en el caso de que fuera por el Tribunal del jurado, el Magistrado fuera
uno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Por un lado algunos autores creen, que excluir el Tribunal del Jurado se pude
fundamentar en que es la Constitucién quien establece la competencia para juzgar al
Tribunal Supremo para los aforados que posean tal fuero, y que la Sala Segunda del

Tribunal Supremo constituida en Sala General, acordé el 27 de noviembre de 1998 que
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“el enjuiciamiento de Diputados, Senadores, miembros de la Presidencia y demas
miembros del Gobierno se tramitara por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, segun
las normas de la LECrim?”,

Otra parte de la doctrina piensa que la solucion debe ser la asuncién de esta
competencia por el Tribunal del Jurado del Tribunal Supremo, ya que este tribunal es un
organo incorporado al ambito del Tribunal Supremo, presidiendo ademas un Magistrado
de la Sala Il del TS, es decir que el Tribunal del jurado del Tribunal Supremo, no es un
organo independiente del Tribunal Supremo, sino que es parte de él. Ademas la Ley del
Jurado entra concretamente en la cuestion del aforamiento salvando los casos previstos
por la Constitucion, cuya consecuencia no es otra que el art. 71.3 CE (Competencia del
TS en causas contra Diputados y Senadores) se integra ahora en los arts. 1y 2 de la Ley
del Jurado?'.

El Tribunal Supremo por su parte se pronuncio sobre esta cuestion en el Auto de
9 de febrero de 1999 (causa especial nim. 4030/1997), diciendo que el drgano
predeterminado para juzgar a Diputados y Senadores es la Sala Segunda del TS, la cual
en modo alguno puede identificarse con un érgano jurisdiccional “ad hoc” compuesto
por los nueve jurados que han de emitir el veredicto, aunque sea presidida por un
magistrado de dicha Sala. En contraposicion con esta idea, tenemos la Sentencia del TS
de 19 de julio de 1999, donde se atribuye el enjuiciamiento de un Fiscal, por cohecho, al
Tribunal del Jurado incardinado en el Tribunal Superior de Justicia, esgrimiendo que la
atribucion competencial que hace la Ley Organica del Poder Judicial debe entenderse
modificada por la Ley del Jurado.

Tras lo expuesto anteriormente, entiendo pues, que se trata mas bien de un

problema politico y de acatamiento a la diccion literal de la Constitucion en este tema,

% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Tratado de Derecho Procesal Penal. Navarra: Editorial
Aranzadi, 2004, pag. 747.
z GOMEZ COLOMER, Juan L. y ESPARZA, Ifiaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos

procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pags. 193-200.
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reservando el Tribunal del Jurado para todas aquellas personas que no sean ni Diputados
ni Senadores, habiendo un error en la creacion del Tribunal del Jurado en el TS, ya que
si no se utilizan para el enjuiciamiento de aforados, su prevision me parece del todo

vacia.

24 AFORAMIENTO Y CONEXION PROCESAL

En nuestro ordenamiento penal, cada delito dara lugar a la formacion de una
Unica causa, con excepcion de los delitos conexos y asi viene expuesto en el art. 17 de la
LECrim. Esto nos lleva a cuestionarnos la posibilidad de que una de esas personas, que
realiza un delito conexo pueda tener la condicion de aforado, dando lugar a dos
problemas; el primero es el tratamiento que debe darse a las personas que estan aforadas
a distintos tribunales y, segundo, cdmo se enjuiciara el delito conexo es cometido por
una persona con aforamiento y otra que no lo sea.

1) Enjuiciamiento de aforados por distintos tribunales: En este caso se plantea el
problema de cuando diversos hechos delictivos deben ser juzgados en una sola
causa por ser estos conexos, como puede ser el caso de un delito cometido por
colaboracion entre un parlamentario, ya sea diputado o senador, aforado a la
Sala Il del TS y un parlamentario autonémico, aforado al Tribunal Superior de
Justicia de su comunidad.

Para resolver esta cuestion debemos apoyarnos en lo dispuesto por la
LECrim. en el articulo 272:

“La querella se interpondréa ante el Juez de instruccién competente.
Si el querellado estuviese sometido, por disposicién especial de la Ley, a determinado Tribunal, ante

éste se interpondra la querella.

Lo mismo se hara cuando fueren varios los querellados por un mismo delito o por dos o mas
conexos, y alguno de aquellos estuviese sometido excepcionalmente a un Tribunal que no fuere el

llamado a conocer por regla general del delito.”
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En relacion con el articulo 21 de la LECrim.:

”Cuando algun Juez o Tribunal viniere entendiendo en asunto cuyo conocimiento estuviere
reservado al Tribunal Supremo, ordenara éste a aquél, de oficio, a excitacion del Ministerio Fiscal
0 a solicitud de parte, que se abstenga de todo procedimiento y remita los antecedentes en el

término de sequndo dia para, en su vista, resolver”.

De los articulos anteriormente expuestos debemos extraer por tanto que si
alguno de los imputados tiene un aforamiento ante el Tribunal ~ Supremo, debe ser
este el que deba conocer de la causa, ya que hay  una prohibicion de la sustanciacion
de las cuestiones reservadas al TS por otro tribunal. Ademéas uno de los principios
generales de nuestro derecho es el de “quien puede lo mas, puede lo menos”, lo que

nos  ayudard a apoyarnos en la idea anteriormente expuesta.

Aun asi nuestra doctrina prefiere, si es posible, separar los delitos sin poner

en peligro la causa y que cada tribunal enjuicie a su aforado.

2) Enjuiciamiento de aforados y no aforados: Tiene lugar este hecho, cuando una
persona aforada, comete hechos delictivos con la participacion de otra persona

gue no se encuentra aforada a ningun otro tribunal.

Para ello, nos sirve de referencia la idea anteriormente expuesta en el apartado anterior,
y por lo tanto tendra competencia el Tribunal Supremo, salvo que sea posible un
enjuiciamiento por separado, correspondiendo al parlamentario el TS y a la otra parte
acusada aquel juez o tribunal que le corresponda por las reglas ordinarias de
competencia.

Ademas esto viene recogido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al indicarnos
que, “si en el hecho penal intervinieron varias, uno o varios aforados y otro u otros que
no lo son, estos, por razén de conexidad, se ven privado del Juez originario ordinario

predeterminado por la Ley, aunque en puridad de principios, por el funcionamiento del
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sistema, pase a ser Juez ordinario, con plenitud de legitimacién, la Sala Penal del

Tribunal Supremo...?”,

2.5 POSIBILIDADES DE RECURSO DE LAS PERSONAS AFORADAS ANTE LA
SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Una vez terminado el enjuiciamiento de Diputados o Senadores, ya sea
condenando o absolviendo al acusado, surge la controversia de la doble instancia penal,
ya que al ser el Tribunal Supremo competente para el enjuiciamiento de estos sujetos, se
cierra la posibilidad del enjuiciamiento por un tribunal superior jerarquicamente a éste,
ya que en nuestro ordenamiento, no hay tribunal superior al Tribunal Supremo.

Consecuencia de esto, es que la sentencia dictada contra estas personas, no sera
susceptible de ningun tipo de recurso, ya sea apelacion o casacion, pudiendo realizar
una posible vulneracién del derecho a una tutela judicial efectiva impuesto en el articulo
24.2 de la CE., asi como una vulneracion del Pacto Internacional de Derecho Civiles y
Politicos de Nueva York de 1966, ratificado por Espafia, puesto que en su articulo 14.5
dispone que “toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a tribunal superior
conforme a lo previsto por la Ley”.

Observamos por tanto, que el legislador ordinario deberia estar obligado a prever
recursos en el proceso penal, pero si atendemos a nuestro Tribunal Constitucional, esta
obligacion posee varios limites?®:

1) Que el recurso debe existir en todo caso contra una sentencia condenatoria,

estando legitimado el condenado para interponerlo.

28 \éase el ATS de 15 de diciembre de 1993, causa especial, recurso 240/1992.

2 GOMEZ COLOMER, Juan L. y ESPARZA, Ifiaki: Tratado jurisprudencial de aforamientos
procesales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pag. 279.
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2) Que la Constitucién no obliga a crear un recurso determinado, pues esto
corresponde al legislador ordinario, debiendo este respetar los limites
constitucionales, de forma que no existe un derecho fundamental a una clase de
recurso concreto.

3) Que es posible que no se dé tal recurso si por encima del Juez no existe ya otro
Tribunal, puesto que en los supuestos en que conoce una Unica instancia, se dan
otro tipo de garantias que suplen tal regla.

Tal apreciacion se puede ver en STC 33/1989, de 13 de febrero, ponente TOMAS Y
VALIENTE:

“En consecuencia, si el aforamiento y la derivada supresion de la revision de la Sentencia
Penal condenatoria se consider6 una razonable y compensada limitacién del derecho de los
declarados culpables a una instancia superior, con mucho mayor motivo este Tribunal ha de
considerar conforme con la Constitucion la inexistencia de la apelacion del art. 213.2 LECrim.
cuando la desestimacion a limine se produce por resolucion de la Sala Segunda en caso de querella
contra persona aforada, puesto que el querellante no es titular del derecho del art. 14.5 del Pacto ni
tiene por tanto un derecho fundamental a una segunda instancia como contenido de su derecho a la
tutela judicial efectiva, por todo lo cual el Auto de la Sala del Tribunal Supremo de 2 de octubre de
1987 no lesion6 los derechos del ahora demandante reconocidos por los arts. 14 y 24.1 de la

Constitucion...’

Lejos de solucionar el tema, en el afio 2006 se present6d un proyecto de ley para
dar solucion a esta controversia, que finalmente no se lleg6 a aprobar, dejando pues el
sistema como siempre, lo que conlleva que los parlamentarios y otros aforados al TS, no
podran presentar recurso, extendiéndose esto a aquellas personas condenadas no
aforadas, por conexion y que por lo tanto fueron enjuiciadas por la Sala 11 del Tribunal

Supremo.

3.1 AFORAMIENTO Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD
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Determinado una vez, el concepto de aforamiento, su desarrollo, y las
controversias que surgen por su aplicacion en nuestro sistema procesal, debemos
contraponerlo con lo expuesto por la norma suprema de nuestro ordenamiento juridico,
y méas concretamente con el principio de igualdad expuesto en el articulo 14 de esta,
precepto con el que mas colisiona la idea de aforamiento.

Del art. 14 de la CE, se extrae que:

“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razbn de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”

Si trasladamos este concepto a la igualdad procesal, debemos considerar que las
partes del proceso tienen los mismos derechos y cargas, de forma gque ninguna parte
pueda poseer un privilegio a la que la otra no pueda acceder. Por tanto vulneraria tal
precepto que una determinada persona deba acudir a un tipo de tribunal, por su
condicién personal, mientras que otra deba acudir a los tribunales ordinarios.

Cierto es que igualdad no implica que determinadas excepciones o
discriminaciones no sean aplicables, pero el problema radica en la falta de justificacion
objetiva, es decir, ¢realmente es necesario el empleo del aforamiento con el fin
perseguido? o de lo contrario, que la persona cuyo fuero le lleve a ser juzgado por un
tribunal especial vaya ante un tribunal ordinario, ;supondria esto algun tipo de
incidente?

De nuestra jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional, como del Tribunal
Supremo, se entiende que no se da en este caso ningun tipo de vulneracion de este
precepto, esgrimiendo que:

“[...]Que no se dispense idéntico tratamiento punitivo a todos los que incurren en el mismo

comportamiento delictivo, podra reputarse injusto, hasta ser considerado portador de una suerte de

"desigualdad"”, pero tales impresiones no guardan el menor parentesco con el derecho fundamental

37



Universidad o>
de La Laguna !

<~NDDEp
.;\\' {/l'/

Facultad de Derecho %

proclamado en el art. 14 de la Constitucion. Esa "desigualdad" estd meridianamente desconectada
de la discriminacion constitucionalmente prohibida .

Y ademas:

“El derecho a la igualdad que exige sean iguales las consecuencias juridicas que se derivan
de supuestos de hecho también iguales no se vulnera por la diferenciacion competencial que
representa el aforamiento que gozan determinadas personas porque con €l no se trata de privilegiar
a la persona a quien se reconoce sino de proteger, frente a interesadas perturbaciones, la especial
funcion publica desempefiada por el aforado. Si el aforamiento no vulnera el principio de igualdad
en cuanto es tratamiento distinto de una situacion de hecho diferenciada, y el contenido del
aforamiento consiste precisamente en que el enjuiciamiento se atribuye directamente a la Sala que

en otro caso conoceria de la apelacion, no puede decirse que el derecho a la igualdad no se respete

por no caber apelacion ante ella, consecuencia inherente al aforamiento mismo 3!,

Clara es, tras lo visto, la posicion de nuestra jurisprudencia respecto a esta
problematica, pero no deja de plantear problemas debido a los cambios
jurisprudenciales y sentencias contradictorias que se producen y que los tribunales mas
altos de nuestro sistema intentan sostener e intentarnos convencer de que no hay
vulneracion posible, sobretodo basandose en la prerrogativa de la inmunidad, la cual se
encuentra en franca decadencia.

Ademas si observamos los paises que se encuentran en nuestro entorno y el
tratamiento que se le da a la inmunidad, intentando que esta sea del menor impacto
posible, dando lugar esta restriccion a que se estén eliminando asi la mayoria de los

aforamientos que se encontraban en su sistema.

3.2 AFORAMIENTO Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

80 Véase la STC 51/1985 de 10 de abril.
31 Véase la STS 1193/1999 de 19 de julio.

38



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

Distinto es el caso en el que se contrapone el aforamiento con el derecho a una
tutela judicial efectiva, integrada en el articulo 24 de nuestra Constitucion.

Tal articulo viene a reflejar lo siguiente:

“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefension.

Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de

inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara

>

obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.’

Viendo lo expuesto por este articulo, podemos llegar a pensar que la institucion
del aforamiento puede llegar a vulnerar este precepto, por ejemplo en el caso
anteriormente nombrado de que una persona aforada al Tribunal Supremo, no tendra
posibilidad de recurso, e incluso, pudiendo ser esta situacion aun peor, ya que si por
conexidad debe juzgarse también a una persona que no tiene concedido un aforamiento,
pero debido a las reglas competenciales y al tratamiento de los delitos conexos,
conocera de su causa la Sala 1l del TS, dejando a este también sin la posibilidad de la
doble instancia.

A esta misma cuestion se ha referido la STC 51/1985 de 10 de abril, disponiendo
que:

“[...] Y, en el presente caso, sucede que, contra la Sentencia pronunciada por el Tribunal
Supremo, no cabe recurso de casacion, por prohibirlo explicitamente el art. 847 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal. Y hay que afadir que si en el presente caso ha ocurrido asi, ha sido

porque el solicitante del amparo ha utilizado el fuero privilegiado, que sin duda como Senador le
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correspondia, y ha sido juzgado por el mas alto Tribunal de la Nacidn, que es el dato que impide la
revision de su sentencia.

Ademas, es de tener en cuenta que, en supuestos como el que nos ocupa, la necesidad de que en las
causas contra Diputados y Senadores sea competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que
es el "6rgano jurisdiccional superior en todos los drdenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales" (art. 123.1 de la Constitucion), esta impuesta por el art. 71.3 de la
Constitucion. Determinadas personas gozan, ex Constitutione, en atenciéon a su cargo, de una
especial proteccion que contrarresta la imposibilidad de acudir a una instancia superior, pudiendo
afirmarse que esas particulares garantias que acompafian a Senadores y Diputados disculpan la
falta de un segundo grado jurisdiccional, por ellas mismas y porque el érgano encargado de
conocer en las causas en que puedan hallarse implicados es el superior en la via judicial
ordinaria.”

Entiende por lo que se ha venido expresando por nuestra doctrina, que no solo
no constituye una vulneracion de este derecho, sino que ademas la posesion por parte de
aquellas personas de un aforamiento al Tribunal Supremo, debe entenderse
contrarrestado con la falta de un segundo 6rgano que pueda resolver la cuestion en
segunda instancia.

No deja esto de suscitar problemas ya que cierto sector, piensa que la creacion
de un recurso contra los juicios contra las personas aforadas al Tribunal Supremo, no
solo reforzaria una tutela judicial efectiva tanto de la persona aforada, como de la no
aforada, que a mi entender tiene mas que perder al no poseer tal prerrogativa, sino que
ademas, la creacion de este recurso no vulneraria precepto alguno de la Constitucion,

pudiendo integrarse perfectamente en nuestro sistema procesal penal.

4. CONCLUSIONES
Una vez determinado el término aforamiento, su extension, las razones que han
llevado a su creacion y las controversias mas importantes suscitadas por su aplicacion
procesal, es necesario llegar a una conclusién sobre si estos son adecuados para nuestro

ordenamiento actual.
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No cabe duda que tanto el aforamiento, como algunas otras prerrogativas de las
que disfrutan nuestros parlamentarios y algunas otras personalidades, han sido puestas
en tela de juicio durante los ultimos afios, sobre todo si comparamos la aplicacion que
tienen estas figuras en los ordenamientos juridicos mas préximos a nosotros, donde no
solo las superamos, sino que ademas estamos totalmente desproporcionados en el
nimero total de personas aforadas en comparacion con estos otros ordenamientos,
donde se ha visto una clara reduccion de ellos, al estar estas prerrogativas en clara
controversia con el principio de igualdad que rige en la mayoria de los paises mas
proximos de nuestro entorno juridico.

Atendiendo a los esfuerzos jurisprudenciales de nuestros Organos mas
importantes, a la hora de justificar tal prerrogativa, vemos no solo una respuesta muy
poco acertada y repetitiva sobre el tema en cuestion, ademas de una aplicacion
contradictoria de la materia, sino que ademas no se encuentra acorde a la realidad social
que hay en nuestro pais, donde cada vez mas, los cargos publicos que poseen algun tipo
de fuero, se estan viendo inmersos en diversos pleitos, creando un ambiente de
crispacion y desigualdad social en cuanto al trato dado para las personas ordinarias, en
relacion, con los sujetos que se encuentran con algin tipo de privilegio procesal
diferenciado por el hecho de poseer un cargo que conlleve tal aforamiento,
mencionando aqui las declaraciones del antiguo Juez Decano de Madrid José Luis
Gonzélez Armengol: “El aforamiento y algunas prerrogativas son una quiebra al
principio de igualdad ante la ley. La tendencia en el derecho espafiol, es reducir al
méaximo todo el &mbito de privilegio procesal, porque bajo mi punto de vista los
privilegios de los politicos no tienen ninguna justificacion”.

Estando los privilegios otorgados a nuestros parlamentarios en clara crisis, nos
lleva a preguntarnos si de verdad su aplicaciébn es necesaria, no solo por la
contraposicién que poseen estos con el principio de igualdad, e incluso el de la tutela

judicial efectiva, donde su supresion crearia a mi entender, un ambiente de igualdad
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mayor y un reforzamiento de la tutela judicial efectiva en nuestro pais. Realmente la
atribucion de determinada persona para ser juzgada por el Tribunal Supremo o a algin
Tribunal Superior de Justicia le otorga algln tipo de proteccién respecto a su cargo, o
como hemos visto, le genera una indefension mayor a la hora de ser juzgado y de sus
probabilidades de recurrir a una segunda instancia, a la cual no pueden acceder. Se
muestra aqui pues, una desigualdad clara con respecto al resto de las personas que
tienen atribuidos para el conocimiento de su causa a los tribunales ordinarios. Ademas,
entrafia esto una contradiccion al principio de economia procesal, al obtener un
resultado mucho menor con un mayor esfuerzo, debido a las contradicciones que se
obtienen respecto a esta materia.

Para terminar esta breve exposicion de motivos, quiero hacer hincapie, en que
las leyes deben avanzar con la realidad y el cambio social Puede que en el momento de
su creacion, el aforamiento y la inmunidad de la que nace tal prerrogativa tuvieran su
razon, pero actualmente su aplicacion genera mas polémicas y dificultades, no solo para
aquellas personas ajenas a tales concesiones, sino incluso para aquellas que poseen tales
prerrogativas. Por lo tanto, veo necesario su supresion o reduccion de esta figura como
se ha venido aplicando en la realidad juridica de nuestro entorno, mediante una reforma

que se adecue mejor y de forma mas eficiente a la realidad juridica actual.
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