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Resumen

Este trabajo de fin de grado trata de hacer una revision teodrica sobre la condicion de
aforamiento prevista en la Constitucién espafiola, las controversias existentes entre
dicha condicion y determinados preceptos constitucionales, como los articulos 14 y 24.2
de la Constitucion espaiola, reflexionando sobre si, finalmente, los aforamientos son
una prerrogativa, tal y como afirma el Tribunal Constitucional, o un privilegio, tal y
como es percibido por la sociedad espafiola. También se lleva a cabo un estudio de las
posibles modificaciones o reformas que deberian hacerse en torno a esta cuestion,
basandonos en la legislacion vigente, en Sentencias del Tribunal Constitucional, en una
mocion presentada por un partido politico y en juristas que han aportado su punto de
vista sobre el objeto de estudio.

En este estudio hemos profundizado sobre la supresion de los aforamientos en Canarias

y de como ha afectado este proceso a la realidad politica Canaria.

Palabras clave: Aforamiento, Reforma Constitucional, Estatuto de Autonomia de

Canarias.

ABSTRACT

This finaldegree project tries to make a theoretical revision on the condition of
aforamiento en in the Spanish constitution, the controversies between said condition
and certain constitutional requirements, such as articles 14 and 24.2 of the Spanish
constitution, reflecting on whether, finally, the aforamientos are a prerogative, as stated
by the constitutional Court, or a privilege, as perceived by Spanish society. A study is
also carried out of the possible modifications or reforms that should be made around
this issue, based on the current legislation, in constitutional Court Sentences, on a
motion presented by a political party and on jurists who have contributed their point of
view on the object of study.

In this study we have deepened on the suppression of aforamientos in the Canary

Islands and how this process has affected Canarian political reality

Keywords: Aforamiento, Constitutional Reform, Statute of Autonomy of the Canary

Islands.
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1. Introduccion

A lo largo de las siguientes paginas se abordard el estudio de la eliminacion de
aforamientos del nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias (en adelante EAC), las
consecuencias practicas que ha supuesto dicha supresion y un estudio en profundidad
sobre un proyecto de reforma constitucional sobre la eliminaciéon de aforamientos a
nivel Estatal, llevandose a cabo un andlisis comparativo sobre la eliminacion de
aforamientos que ha tenido lugar en el EAC con relacion a lo que recoge la Constitucion

Espafiola sobre este hecho.

Asimismo, se abordardn las posibles ventajas que ha supuesto esta modificacion del
Estatuto, en qué aspectos ha podido ser beneficiosa y en cuales puede haber supuesto

una desventaja, o mejor dicho, para quiénes ha podido suponer una desventaja.

Finalmente, el trabajo acabard con un estudio de campo sobre como ha afectado la
modificacion en la ley electoral canaria a un caso que se encuentra abierto a nivel
judicial en el que se encuentra involucrado un expresidente del Gobierno de Canarias

(Fernando Clavijo), por el “caso Grlas”.

Ademas de la eliminacion de aforamientos, se han llevado a cabo otras reformas en el
EAC que han supuesto, entre otras cosas, la creacion de un nuevo sistema electoral
canario al margen del sistema d'Hondt. Estas reformas han sido necesarias para corregir
las incongruencias en el reparto de los votos, ya que el sistema d'Hondt encuentra su
base en un sistema electoral que se utiliza para repartir los escafios de un parlamento o

congreso de una manera no proporcional a los votos que han obtenido las candidaturas

Hemos seleccionado el tema de la eliminacién de los aforamientos en el EAC porque
consideramos que se destaca la eliminacion de un privilegio politico sumamente
importante que conlleva el desbloqueo judicial de casos de corrupcion en los que se
encuentran inmersos algunos de nuestros parlamentarios. Este avance a nivel
autonomico, que ya ha tenido lugar en la comunidad auténoma de Murcia, deberia
servir como ejemplo para que se proceda a la eliminacion a nivel estatal de este
privilegio y se puedan desbloquear numerosos casos de corrupcion que en numerosas

ocasiones no han seguido adelante o se han paralizado por la politizacion existente en



los Tribunales Superiores y Tribunales Supremos de Justicia de este pais.
En definitiva, el impacto judicial que ha tenido dicha supresion de los aforamientos en
el EAC ha sido uno de los motivos fundamentales que me han llevado sentir curiosidad

por este tema y profundizar en él.

2. Los aforamientos en la Constitucion espaiiola

Antes de entrar en materia, parece oportuno que caractericemos el término
“aforamiento”, con el objeto de poder situar al lector en la tematica de nuestra propuesta
de trabajo. Los aforamientos son una situacion juridica que disfrutan determinadas
personas por su condicion personal, es decir, por el cargo profesional que ocupan los
mismos o por las funciones que desempenen. Cuando se hace referencia a los cargos
profesionales, se hace alusion a quienes ostentan un cargo publico. En concreto, a
Diputados, Senadores, al Presidente y demas miembros del Gobierno; tal y como se
recoge en los articulos 71.3 y 102.1 de la Constitucion espafiola (1978) (en adelante,
CE). También ostentan la condicion de aforados jueces y magistrados y demas
miembros de la carrera judicial, tal y como se recoge en el articulo 57.1.2 de la Ley

Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ):

“De la instruccidon y enjuiciamiento de las causas contra el
Presidente del Gobierno, Presidentes del Congreso y del Senado,
Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del
Poder Judicial, Presidente del Tribunal Constitucional,
miembros del Gobierno, Diputados y Senadores, Vocales del
Consejo General del Poder Judicial, Magistrados del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo, Presidentes de la
Audiencia Nacional y de cualquiera de sus Salas y de los
Tribunales Superiores de Justicia, Fiscal General del Estado,
Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, Presidente y Consejeros
del Tribunal de Cuentas, Presidente y Consejeros del Consejo de
Estado y Defensor del Pueblo, asi como de las causas que en su

caso, determinen los Estatutos de Autonomia”.



Podemos definir los aforamientos también a través de una Sentencia del Tribunal
Constitucional', en la cual recoge que se entendera como aforamiento: “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
organos jurisdiccionales”. De esta definicion que nos proporciona el TC podemos
extraer que el aforamiento encuentra su fundamento en un problema de competencia
jurisdiccional en relacion a las personas implicadas en determinados asuntos, es decir,
determinadas personas que cumplan los requisitos de ejercicio o funcién de

determinados cargos, seran sometidos a unos Tribunales determinados.

Otra figura institucional a la que no se le reconoce la condicion de aforado, pero si
ostenta la prerrogativa de la la inviolabilidad, recogido a través del articulo 56.3 de la

CE es la figura de el Rey, que nos recuerda que:

“La persona del Rey es inviolable y no estd sujeta a
responsabilidad. Sus actos estaran siempre refrendados en la
forma establecida en el articulo 64, careciendo de validez sin

dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el articulo 65.2”.

El término de inviolabilidad hacer referencia a la exoneracion del Monarca de toda
responsabilidad por los actos que cometa como Rey, es decir, la inviolabilidad afecta a
los actos y funciones que le son propios al Jefe del Estado. Dichos actos estaran siempre
refrendados por el presidente del Gobierno y por los ministros competentes®. Esto
conlleva una responsabilidad por parte de las personas que los refrenden, que
responderan por los actos refrendados de el Rey, aun cuando no sean autores de dichos
actos (por ejemplo, el refrendo de las leyes). Si el refrendo no se produce porque alguno
de los sujetos con competencia para llevarlo a cabo no actia con la debida diligencia u
omitan el refrendo, el acto en cuestion carecera de validez. La inviolabilidad que ostenta

la figura de el Rey supone una especial proteccion a su persona, atribuyéndole una

1 Sentencia del Tribunal Constitucional: STC 159/1991 de 18 de julio de 1991.

2 El articulo 64.1 de la CE recoge que: “los actos del Rey serdn refrendados por el Presidente del
Gobierno y, en su caso, por los Ministros competentes. La propuesta y el nombramiento del
Presidente del Gobierno, y la disolucion prevista en el articulo 99, seran refrendados por el
Presidente del Congreso”.



especial inmunidad en virtud del cual el Rey se encuentra al margen de los Tribunales
de Justicia, ya que la persona de el Rey es “inviolable y no esta sujeta a
responsabilidad”. El Tribunal Constitucional, a través de una de sus sentencias’, ha
querido afiadir algunos aspectos importantes a tener en cuenta en relacion al refrendo. El
TC establece en dicha Sentencia (a partir de ahora STC) que "cualquier forma de
refrendo distinta de la establecida en el articulo 64 o que no encuentre su fundamento
en él debe ser considerada contraria a lo preceptuado en el articulo 56.3 de la misma y,
por consiguiente, inconstitucional”. De dicha STC se pueden extraer varias notas
aclaratorias en relacion al refrendo. En primer lugar, debe entenderse que los actos del
Rey, salvo la excepcion recogida en el articulo 56.3 de la CE en relacion al articulo 65.2
de la CE, deberan ser siempre refrendados por los sujetos habilitados para ello (articulo
64.1 CE). Hay que hacer alusion al hecho de que existen actos que no necesitan
refrendo, como son los contenidos en el articulo 65.2, en el que se recoge que: “el Rey
nombra y releva libremente a los miembros civiles y militares de su Casa”.

Otro de los aspectos a tener en cuenta por la STC del TC es que la ausencia de refrendo
implica la invalidez del acto, y que el refrendo debera hacerse en la forma que se prevé

en el articulo 64 de la CE.

El beneficio que adquieren las personas que ostentan la condicion de aforados es que no
pueden ser juzgadas por los tribunales ordinarios que les corresponderia, es decir, se
acogen a un fuero diferente por su condicidon profesional, procediendo a ser juzgados
por la Sala Penal del Tribunal Supremo (en adelante, TS), tal y como recoge el articulo
71.3 de la CE. El aforamiento supone el establecimiento a determinadas personas de un
fuero procesal especial, distinto de las reglas ordinarias (y que recoge el articulo 24.2 de
la CE*) para el conocimiento de las causas incoadas a tales sujetos durante su mandato

por cualquier delito penal (supone una prerrogativa procesal).

Otro de los articulos de la CE que hace referencia a los aforamientos en nuestro

ordenamiento juridico se encuentra recogido en el articulo 102.1 de dicho texto legal, en

3 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 5/1987, de 27 de enero.

4 En este articulo se resalta que “...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”.



el que se dispone que “la responsabilidad criminal del Presidente y los demés miembros
del Gobierno sera exigible, en su caso, ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”.

Este articulo tiene como finalidad proteger la autonomia e independencia del Presidente
y demas miembros del Gobierno. Se trata de un instrumento que fomenta la
independencia de los miembros del Gobierno a la hora de evitar posibles presiones que
podrian sufrir los oOrganos judiciales de primera instancia que son a los que les
corresponderia juzgar segin nuestro ordenamiento juridico’. Segln lo dispuesto en una
STC del Tribunal Constitucional® (en adelante, TC), dicho tribunal establece que lo que
se recoge en el articulo 102.1 de la CE en relacion a los aforamientos no hay que
entenderlo como un privilegio ni como un articulo con connotaciones de desigualdad y
excepcionalidad, ya que el mismo lo que ofrece es un tratamiento juridico diferente a
determinadas situaciones subjetivas diferenciadas por la Constitucion, que lo que
pretende es proteger a los miembros del Gobierno frente a posibles actuaciones abusivas
que reciban los mismos por las funciones que la Constitucion les encomiendan. Con
actuaciones abusivas hace referencia el TC a la utilizacion abusiva de querellas con el

objetivo de desprestigiar sus cargos politicos.

No debemos pasar por alto que lo que recoge el articulo 102.1 sobre los aforamientos se

encuentra conectado con lo dispuesto en el articulo 24.2 de la CE:

“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 presuncion de inocencia.
La ley regulard los casos en que, por razon de parentesco o de
secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre

hechos presuntamente delictivos”.

113

5 Aqui podemos hacer referencia al articulo 24.2 de la CE, que establece que ... todos tienen derecho al
Juez ordinario predeterminado por la ley...”.

6 Sentencia del TC del 22/1997, 11 de Febrero de 1997. [Las Sentencias del Tribunal Constitucional en el
presente trabajo se han buscado en la pagina oficial del Tribunal Constitucional, en el buscador de

jurisprudencia constitucional del Tribunal Constitucional de Espafia. Www.tribunalconstitucional.es]



que recoge el derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por ley. Segun la
doctrina del TC, el articulo 102.1 lo que hace es predeterminar el Juez competente para
enjuiciar causas criminales dirigidas contra los miembros del Gobierno, lo que permite
entender vulnerado el hecho de que se lleve a cabo un enjuiciamiento criminal de los
miembros del Gobierno por un o6rgano jurisdiccional distinto al de la Sala de lo Penal

del TS.

El TC, en su interpretacion de las prerrogativas que disfrutan los Diputados y Senadores
y demas miembros del Gobierno, ha establecido como doctrina en varias sentencias’ que
los aforamientos no suponen privilegios contrarios a los principios de justicia e
igualdad, sino que suponen una garantia vinculada a un interés institucional y
permanente del ordenamiento con el objetivo de preservar la independencia de la
institucion concernida en cada caso®. Dicho Tribunal encuentra su fundamento principal
en que la creacion de la figura de aforado en la CE tien como objetivo principal el
proteger la autonomia, libertad e independencia de los o6rganos constitucionales,
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 1.1 de la CE’, y también entiende el aforamiento
como instrumento para garantizar la separacion efectiva entre los poderes del Estado
(legislativo, ejecutivo y judicial). Entiende el TC que la figura del aforamiento “ofrece
un tratamiento juridico diferenciado a situaciones subjetivas cualitativa y
funcionalmente diferenciadas por la propia Constitucion, y resultan de obligada
aplicacion siempre que concurra el presupuesto de hecho por ellas contemplado ™.

EI TC aclara en reiteradas sentencias' que la finalidad de la prerrogativa de aforamiento
de Diputados y Senadores es proteger la independencia tanto del 6rgano parlamentario
como del jurisdiccional frente a presiones externas que puedan sufrir los mismos o de
las presiones que pudieran sufrir los presuntos encausados por razoén de su cargo
politico o institucional. Entiende el Tribunal, que el aforamiento es un instrumento que
protege la independencia de las Cortes Generales y del propio Poder Judicial, dotando

de cierto equilibrio a los poderes del estado.

7 Sentencias de referencia: STC 90/1985, de 22 de julio; STC 90/1995 de 9 de junio y 124/2001 de 4 de

julio.

& Sentencia 22/1997 de 11 de febrero del TC. BOE ntm. 63, de 14 de marzo de 1997.

9 Aurticulo 1.1 de la CE: “Esparfia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico ™.

10 Sentencias del TC: STC 206/1992, de 27 de noviembre de 1992; STC 90/1985, de 22 de julio de
1985.



2.1. Consideraciones sobre la independencia judicial en relacion a la eleccion de los

miembros del CGPJ

Para entrar en antecedentes en relacion al Poder Judicial, el proceso de instaurar la
independencia del Poder Judicial en Espafia, a niveles historicos, se introdujo en la
Constitucion de 1812'". Este principio de autonomia e independencia judicial fue
desarrollado por la LOPJ de 1870, de 16 de septiembre de 1870, que estuvo vigente
hasta la entrada en vigor de la actual Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.

En relacion al texto constitucional de 1978, se encuentra recogido en el articulo 117 de
la CE en el Titulo VI dedicado al Poder Judicial, en el que se establece que: “la justicia
emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
unicamente al imperio de la ley”. Dicho precepto constitucional se encuentra
relacionado con los articulos 12 a 14 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial',

La importancia que tiene la independencia judicial en nuestro sistema democratico de
Derecho la describe muy bien Ifiiguez (2018) cuando establece que: “la independencia
respecto a las partes es una condicion necesaria para garantizar la imparcialidad del
Jjuez. En segundo lugar, un juez independiente supone un limite eficaz al modo en que se
desemperian las funciones publicas y, en definitiva, el poder. En tercer lugar, como la
magistratura ya no esta aislada de su entorno politico, el juez desempenia un papel
fundamental en los regimenes democraticos, lo que implica inevitablemente la
aparicion de tensiones con el sistema politico””. En el texto mencionado, el autor lo
que quiere resaltar son las funciones que ostenta la independencia judicial en el estado
de Derecho, resaltando como uno de sus problemas principales el sistema politico que
gira en torno a la funcion judicial. A continuacion, se desarrollard un estudio sobre las
posibles situaciones en las que pueden encontrar relaciéon el poder ejecutivo, que

desempeia la funcion politica, y el poder judicial.

El objetivo fundamental de la existencia del aforamiento en la CE es proteger, de alguna

11 La Constitucién de 1812, promulgada el 19 de marzo de 1812, es la llamada Constitucién de Cédiz,
coloquialmente conocida como /a pepa.
12 En dichos articulos de la LOPJ se recoge la independencia de los Jueces y Magistrados.

13 fiiiguez, D. (2008). Fracaso del autogobierno judicial. Espaiia: Civitas. P. 52.

10



manera, a las personas que ostentan cargos publicos de ser juzgados por la jurisdiccion
ordinaria por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, pasando los mismos por
un filtro judicial establecido por la CE que les hace acudir directamente ante el TS (tal y
como indican los articulos 71.3 y 102.1 de la citada Constitucion). El problema radica
en considerar si a través de la eleccion de los miembros del CGPJ puede existir una
interferencia del poder ejecutivo en el poder judicial, relacionandose de tal manera que
nos haga reflexionar sobre si realmente nos encontramos ante una efectiva separacion de
poderes en nuestro Estado Democratico y de Derecho, o por el contrario, ante un Estado
que prima porque haya cierto control del poder judicial por parte del poder ejecutivo

para satisfacer intereses politicos y personales de quienes lo ejercen (el poder ejecutivo).

El CGPJ se encuentra recogido en el articulo 122.2 y 3 de la CE, entendiéndose dicho
organo como el que ejerce el gobierno de los jueces. La finalidad principal del CGPJ es
la de garantizar el autogobierno del Poder Judicial, y su vez, garante de la
independencia judicial en relacion al resto de poderes del Estado. Se encuentran
subordinados al CGPJ todas las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo, de los
Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas, de la Audiencia

Nacional, asi como los 6rganos unipersonales con funciones gubernativas.

Teniendo en cuenta que la eleccion de los miembros del TS se produce a través del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ), tal y como se recoge
en el articulo 127.1.a de la LOPJ" y que, a su vez, los miembros del CGPJ son elegidos
por el Congreso de los Diputados y por el Senado', esto nos hace reflexionar sobre la
posibilidad de que finalmente el TS acabe estando conformado por magistrados que, de
alguna manera, puedan favorecer la resolucion de sentencias derivadas de conflictos
generados por el ejercicio o cargo publico de los parlamentarios. Este hecho pone en
duda la imparcialidad del poder judicial en relacion a los Tribunales que mas cerca se
encuentran del poder ejecutivo y nos acerca mas a la idea de su posible politizacion,
favoreciendo asi a quienes ostenten la condicion de aforados a nivel parlamentario. Para

que no se ponga en cuestion la imparcialidad del poder judicial en relacion a la eleccion

14 Esta LOPJ recoge en este articulo que “serd de la competencia del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial: 1. La propuesta de nombramiento por mayoria de tres quintos de sus miembros de: a) El
Presidente del TS y del CGPJ y el Vicepresidente de este Giltimo”.

15 El Consejo General del Poder Judicial estd compuesto en total por 12 magistrados, 6 magistrados los
propone el Congreso de los Diputados y 6 los propone el Senado, y 8 abogados o juristas, 4 elegidos por
el Congreso de los Diputados y 4 por el Senado.

11



de miembros del CGPJ, deberia modificarse la forma de eleccion de los mismos,
debiendo ser elegidos de una manera mas objetiva e imparcial, como por ejemplo, a
través de un concurso-oposicion. Otra posible solucion a este desligamiento entre el
poder ejecutivo y el poder judicial la ofrece Bustos (2016)'°, cuando afirma el hecho de
“ofrecer itinerarios de formacion especializada, tener en cuenta la superacion de
cursos y evaluaciones de especialidades para la promocion en la carrera, podria
anadir criterios objetivos para la promocion de magistrados a instancias superiores”.

El TC, a través de una de sus sentencias'’, interpreta el hecho de que los miembros del
CGP]J sen elegidos por el Congreso de los Diputados y por el Senado. La interpretacion
que llevan a cabo sobre esta materia es la siguiente: "la posicion de los integrantes de
un organo no tiene por qué depender de manera ineludible de quienes sean los
encargados de su designacion sino que deriva de la situacion que les otorgue el
ordenamiento juridico. En el caso del Consejo, todos sus vocales, incluidos
forzosamente los que han de ser nombrados por las Camaras y los que sean por
cualquier otro mecanismo no estan vinculados al organo proponente como lo
demuestra la prohibicion de mandato imperativo (art. 119.2 LOPJ) y la fijacion de un
plazo determinado de mandato (cinco arnios), que no coincide con el de las Camaras y
durante los cuales pueden ser removidos por los casos taxativamente determinado en la
Ley Orgdnica (art. 119.2 LOPJ")". Con esta interpretacion, el TC lo que quiere dejar
claro es que quienes estan encargados de elegir a los miembros del CGPJ, que son el
Congreso de los Diputados y el Senado, no tienen por qué estar relacionados de alguna
manera con los miembros finalmente elegidos. Es decir, que el hecho de que sean las
Camaras del Parlamento quienes se encarguen de designar a los miembros del CGPJ no
quiere decir que haya una interferencia en el poder judicial por parte del poder
ejecutivo, sino que el ordenamiento juridico se ha encargado de designar a los mismos
(Congreso de los Diputados y el Senado) para la eleccion de sus miembros (CGPJ). En
definitiva, la interpretacion del TC es clara, no hay ningun tipo de vinculacion entre el
poder ejecutivo (Congreso de los Diputados y el Senado) con el poder judicial (CGPJ).

Algunos de los juristas mds importantes de nuestro pais han propuesto algunas

16 Bustos, R. (2016). Encuesta sobre la independencia del poder judicial. Teoria y Realidad
Constitucional, Issue 38, p. 15-58. 44p.
17 Sentencia del Tribunal Constitucional: STC 108/1986, de 26 de julio de 1986.

18 Este articulo se encuentra derogado. Actualmente la designacion de los miembros del CGPJ se
encuentra recogida en la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio, de reforma del Consejo General del Poder
Judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. En concreto, en
su articulo 567.
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soluciones en lo que respecta a eliminar la imagen, instaurada en nuestra sociedad, de
que el CGPJ es un organo politizado por el hecho de que sus miembros son elegidos por
parte de quienes ostentan el Poder Ejecutivo. Aguilar (2016) propone las siguientes

medidas al respecto:

“extremar el rigor y calidad de los perfiles y de los
procedimientos parlamentarios disefiados para su verificacion y
examen («hearing» o comparecencia en la Comision
parlamentaria de Justicia); restringir la elegibilidad a
magistrados veteranos del Tribunal Supremo; catedraticos de
criterio contrastado en politica judicial; abogados de
indisputable autoridad y reputacion procesional; y la
aseguracion de la ausencia, en todos los casos, en todas y cada
una de las personas propuestas y promovidas para el o6rgano, de
subordinaciones partidarias ni corporativas que susciten dudas
sobre la obediencia o independencia de sus votos individuales en
cada decision (especialmente, en lo tocante a politica de
nombramientos). Y, por supuesto, establecer la exigencia
normativa de la publicidad de cada voto individual de cada
miembro del 6rgano (p. 17)”.
En definitiva, lo que propone dicho autor es que a la hora de elegir a los miembros del
CGPJ se lleven a cabo medidas objetivas y exhaustivas que no pongan en cuestion la

posible intencionalidad politica de su eleccion.

Otro de los juristas, Bustos (2016), propone como medidas para que el nombramiento
de los miembros del CGPJ sea mas objetivo y se aleje de las criticas sociales que sufren

sobre su posible politizacion las siguientes:

“el sistema de seleccion deberia ser reformado manteniendo la
objetividad alcanzada con el concurso oposicion, pero
complementada con un periodo de formacidn inicial mas largo
que fuera verdaderamente selectivo y vinculado a estancias
largas en los juzgados y tribunales. Un «MIR» para jueces y

fiscales resultaria, creo, un buen sistema de asegurar que las
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personas encargadas de aplicar el Derecho no so6lo lo conocen,
sino que ademads retunen las condiciones necesarias para hacerlo

de manera correcta e independiente” (p. 40).

“Ofrecer itinerarios de formacion especializada, tener en cuenta la superacion de cursos
y evaluaciones de especialidades para la promocidn en la carrera podria afiadir criterios

objetivos para la promocion de magistrados a instancias superiores” (p. 41).

2.2.  Aspectos cuestionables de los aforamientos

En primer lugar, hay que hacer mencion a quiénes son los que ostentan la condicion de
aforados y, por tanto, quiénes van a ser los que se vean beneficiados o, por el contrario,
perjudicados por dicha condicion. Asi, los sujetos que gozan de la condicion de aforados
son: los miembros del Gobierno de la Nacidén, los méximos organos judiciales
(miembros del TC, del TS...)"?, Senadores y Diputados, y los miembros del Gobierno y
parlamentarios reconocidos por los estatutos autondémicos. Una vez aclarado quiénes
son los sujetos sobre los que recae el aforamiento, entraremos a valorar los aspectos

negativos de la aplicacion del aforamiento en la esfera social y judicial de la sociedad.

El primer aspecto cuestionable que encontramos es la existencia de la excepcion en la
aplicacion del principio de igualdad ante la ley. El aforamiento supone un privilegio o
un trato de evidente superioridad frente al resto de ciudadanos a la hora de ser juzgados
ante un Organo judicial. Los sujetos que ostentan la condicion de aforados seran
juzgados ante el TS como primer 6rgano al que seran sometidos, mientras que el resto
de ciudadanos debemos acudir a los juzgados de primera instancia en primer lugar. En
definitiva, esto supone una clara violacién del principio de igualdad de los ciudadanos
ante la ley recogido en el articulo 14 de la CE.

Otro de los aspectos cuestionables del aforamiento es el abuso de esta condicion (de
aforados) por parte de sujetos politicos con el objetivo de anclarse en la impunidad y
poder seguir ligado al poder que emana de su cargo politico. Esto conlleva una pérdida
de creencia en el principio de seguridad juridica vinculado a nuestro sistema judicial, y
nos lleva también a plantearnos hasta qué organo jurisdiccional llega el principio de

independencia judicial, si el citado principio se pierde en los organos de primera

19 Los organos judiciales encuentran su aforamiento en el desarrollo de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial. No se encuentra recogida en la Constitucion Espaiola.
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instancia o si, por el contrario, es un principio que abarca todo nuestro sistema judicial.

Otro de los problemas que encontramos con los aforamientos es que, en el marco penal,
los aforados se valdran de dicha condicion para ser juzgados con la especialidad
inherente a dicha figura también respecto a situaciones ajenas al ejercicio de su cargo,
es decir, en supuestos de naturaleza privada. Este hecho nos invita a reflexionar sobre si
la naturaleza de la condicion de aforado nace de una situacion privada o por el contrario,
de un cargo publico. Teniendo en cuenta que nace por la condicion del cargo o profesion
que se ejerce, no se puede considerar un aspecto positivo el hecho de que quien ostente
la condicion de aforado aproveche el mismo para interferir en su esfera privada,
teniendo que ser juzgado en ese caso por un 6rgano de primera instancia, tal y como se

juzga al resto de ciudadanos.

Otro de los aspectos cuestionables y debatidos (Martinez, 2015) que trae consigo el
aforamiento en Espafa, es el excesivo nimero de aforados que existen en comparacion
con otros estados constitucionales. Los medios de comunicacion e instituciones como el
CGPJ a través de un informe de Anteproyecto de Ley de reforma de la LOPJ,
consideran que es necesaria una reduccion del numero de aforados, ya que suponen una
afectacion al principio de igualdad procesal. A dicha consideracion se han unido
también algunos partidos politicos, alegando que una bajada cuantitativa de aforados
supondria una mejora en la calidad democratica, disminuyendo asi el nimero de
personas con derecho a fuero judicial. El problema radica en que finalmente no se ha
llevado a cabo esta reduccion por motivos de interés politico. Con relacion al elevado
nimero de aforados, hay que destacar lo que sefiala el TC en una de sus Sentencias®
sobre la consideracion de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado. Dicho tribunal
afirma que no debemos tener en cuenta como aforados a los miembros y cuerpos de
seguridad del Estado, ya que se rigen por normativas especiales ajenas a los articulos 71
y 102 de la CE. Otro de los aspectos cuestionables que reconocen numerosos autores, €s
que a través de la aplicacion de la condicion de aforado se ve afectado el derecho al juez
ordinario predeterminado por la Ley y el derecho a la segunda instancia que reconocen
el articulo 24 de la CE en sus respectivos parrafos primero y segundo. Si la STC a la

que se ven sometidos los aforados resulta absolutoria, les beneficiard el que no vaya a

20 Sentencia del TC 55/1990, de 28 de marzo Cuestiones de inconstitucionalidad 487/1986, 158/1987,
495/1986 y 510/1987 (acumuladas), en relacion con el articulo 8.1, parrafos segundo y tercero, de la Ley
Organica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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ser revisada, pero si es condenatoria, se queda sin la opcion de segunda instancia.
Autores como Murillo (2016) afirman que la imparcialidad y la sumision a la
Constitucion han de encontrarse en todos los juzgados y tribunales, no en exclusiva en
el TS, entendiendo que, en el caso del enjuiciamiento en uUnica instancia por su Sala
Segunda, el aforado carece de la posibilidad de recurrir a un érgano judicial superior en
el caso de ser condenado. Con esto estd haciendo hincapié en el hecho de que los
articulos 24 y 71.3 de la CE, en lo que se refiere al derecho del juez predeterminado por
la ley, encuentran una confrontacion legislativa que impide el cumplimiento expreso de
lo dispuesto en el articulo 14 de la CE con relacion a la igualdad ante la ley de todos los

ciudadanos.

2.3.  Aspectos beneficiosos de los aforamientos

Uno de los principales argumentos en los que se basa la creacion de la figura del
aforamiento es el poder evitar las presiones politicas a las que se ve sometido un
tribunal ordinario cuando juzga a un cargo publico con responsabilidad. La primera
pregunta que nos hacemos cuando analizamos la frase “presiones politicas” es, ;por qué

el TS si es capaz de soportar dichas presiones politicas y un tribunal ordinario no?

Autores como Fernandez-Miranda (1989) ya aseguraban en su momento que la
justificacion de la existencia del aforamiento se ampara en la alta posicion institucional
que ostentan los representantes parlamentarios y que, a través de la figura del
aforamiento, se pretende garantizar la maxima solvencia en el enjuiciamiento de los
mismos. Asi, el fundamento de esta institucion lo podemos encontrar en la busqueda de
la serenidad de animo suficiente para poder decidir en justicia, y con imparcialidad,
evitando que presiones, demasiado cercanas, transformen las Salas de Justicia en meros

centros de agitacion y propaganda.

En definitiva, parece que el TS se presenta como un 6rgano que puede soportar la
presion politica y de los medios de comunicacion, garantizando asi la neutralidad de la
funcion judicial. Asi, una gran parte de la doctrina considera que el aforamiento no es
un privilegio, sino una condicién establecida como una garantia de la democracia, que
suponen una inviolabilidad e inmunidad a la hora de ser detenidos, ya que los aforados

se encuentran recogidos en la LOPJ. Otro de los aspectos positivos que defiende parte
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de la doctrina que esté a favor de los aforamientos, tal y como afirma Guichot (2013), es
que a través del aforamiento lo que se pretende es “evitar el escenario de que un juez
cualquiera, por puras motivaciones ideologicas, pueda adoptar decisiones procesales
que condicionen gravemente la vida politica, pese a que posteriormente puedan ser
anuladas al cabo de los afios y cuando, por asi decirlo, el mal esta hecho™*' A través de
este argumento se presupone una mayor preparacion en los érganos superiores y la
objetividad a la hora de fallar una STC se presumira mas presente al tratarse de 6rganos

colegiados.

El TC, en numerosas sentencias®, ha interpretado en las mismas que el aforamiento no
supone un privilegio que atente contra los principios de igualdad ante la ley, sino que
por el contrario, supone una garantia constitucional que se vincula a un interés
institucional tendente a preservar la independencia de dichas instituciones o cargos

publicos representados.

2.4. Los aforamientos y el derecho comparado.

Una vez estudiado el concepto de aforamiento y visto los sujetos que disfrutan de tal
condicion, entraremos a valorar la figura del aforamiento en Espafia en comparacion
con la de otros paises.

En primer lugar, hay que resaltar que Espafia es de los paises que mas nimero de
aforados tiene, calificandose de excesivo en comparacion con otros Estados
Constitucionales. Este hecho cuantitativo es cuestionado por la sociedad espafiola y
también por 6rganos como el CGPJ, que en su informe al Anteproyecto de Ley de
reforma de la LOPJ ya incluia una rebaja en el nimero de aforados que existen en
Espafia®.

Otro de los organos que ha cuestionado el excesivo nimero de aforados que hay en
nuestro pais es el TS a través de una de sus sentencias®, en la que sefiala que: “ la

necesaria reduccion de aforamientos que existe en el ordenamiento juridico solo puede

21 Aforados: ;garantia o privilegio?. 12 de septiembre de 2013. eldiario.es.
22 Ver STC 90/1985, de 22 de julio; 90/1995, de 9 de junio; 124/2001 de 4 de julio.

23 En Espafia existen casi 250.000 aforados. Aalgo més de 232.000 son miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad estatales o autondomicos, 5 de la Familia Real y el resto, 17.603, pertenecen a las
instituciones del Estado y de las CCAA (miembros de la carrera judicial y fiscal, politicos...).
Informacion aportada por el presidente del TS y del CGPJ.

24Sentencia de la Sala de lo Penal, Seccion primera, del TS de 3 de junio de 2014: STC 2326/2014
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resolverse desde la necesaria reforma legislativa residenciada en el Legislativo”.

Algunos Juristas, como Bustos (2016), también cuestionan el excesivo numero de
aforados que hay en Espana. Esto se encuentra reflejado cuando afirma que: “creo que
los aforamientos pueden reducirse sensiblemente, asi como, por cierto, reducir también
de manera relevante la inmunidad parlamentaria y que deje de ser necesaria la

autorizacion para procesar a un miembro de un parlamento”.

En primer lugar, entraremos a analizar el aforamiento de los miembros del Gobierno.
Espafia pertenece a aquellos paises que atribuyen las funciones de competencia judicial
de los miembros del Gobierno a un organo superior de la jurisdiccidon ordinaria, que
normalmente es el TS, esto se recoge en la CE a través del aforamiento (en nuestra CE
en el articulo 102.1). Otros paises que optan por este sistema de aforamiento son:
Bélgica, Paises Bajos y Suecia.

En la situacion contraria se encuentran paises como Alemania, en la que es significativa
la ausencia de aforamientos en relacion a los cargos politicos. En la Constitucion
alemana no se recoge el aforamiento como prerrogativa constitucional para los

miembros del Gobierno, ni para otras autoridades del Estado®.

En relacion a los aforamientos de parlamentarios, a nivel europeo dicha prerrogativa no
suele reconocerse en el derecho comparado europeo. Solo te encuentra recogida la
figura del aforamiento en los siguientes paises mas proximos a Espana (el aforamiento

de parlamentarios se recoge en el articulo 102.1 de la CE), los Paises Bajos® y Grecia?’.

En definitiva, el problema fundamental de los aforamientos en el Estado Constitucional
y de Derecho de Espana es el abuso desmesurado que se ha llevado a cabo de esta
figura, creando nada més y nada menos que una cifra de casi 250.000 aforados. Se tarta
de una cifra desmesurada que no atiende a razones objetivas y justificativas, debiendo
entrar a valorarse cuanto antes las necesidades de cada 6rgano o cargo aforado, para

proceder a la modificacion.

25 Martinez, M. L. (2015). El aforamiento de los cargos publicos. Derecho espafiol y derecho
comparado. UNED. Teoria y Realidad Constitucional, 35, 437-478. P. 20.

26 Articulo 119 de la Constitucion holandesa.

27 Articulo 61.2 de la Constitucion griega.
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3. Analisis sobre el proyecto de reforma constitucional sobre eliminacion de
aforamientos en la Constitucion Espaiiola

Este estudio encuentra su base en la propuesta de reforma constitucional e informe
sobre el procedimiento que debe seguirse para su tramitacion llevada a cabo por el
Consejo de Estado en Pleno® (VV.AA. 2018), aprobandose por mayoria dicha
propuesta. El Gobierno le encomendo al Consejo de Estado que elaborara una propuesta
de reforma constitucional, respetando unos objetivos y criterios previamente fijados por
el Gobierno, y también que acompafiara la propuesta de un informe sobre el
procedimiento que ha de seguirse para que pueda tramitarse la reforma constitucional.

La propuesta de reforma constitucional sobre la que voy a llevar a cabo el andlisis
supone, como bien se aclara en el apartado de fundamento y justificacion de la reforma,
que se lleve a cabo una reforma constitucional amparada en la limitacion de los
aforamientos al ejercicio de las funciones que desempefien los cargos publicos en
exclusiva, limitando asi que la condicion de aforado se extienda a la esfera privada de
quienes ostentan tal condicion, como se ha venido haciendo hasta ahora. La propuesta
de modificacion constitucional se centra en la restriccion de las prerrogativas del
aforamiento de los sujetos previstos en los articulos 71 (miembros de la cdmara del
Congreso de los Diputados y el senado) y 102 (presidente y demas miembros del
Gobierno) de la CE, limitandolo al ejercicio de sus funciones. La finalidad de dicha
propuesta de modificacion encuentra su fundamentacion en la limitacion al fuero penal
especial de aplicacion a los Diputados, Senadores, Presidente y demas miembros del
Gobierno, vinculando su aforamiento a las funciones propias de su cargo publico en

exclusiva.

3.1. La nueva redaccion de los articulos 71 y 102 de la Constitucion Espaiiola y
los criterios en los que se fundamenta la propuesta

La reforma constitucional se centra, en concreto, en el apartado 3 del articulo 71%

y en
el apartado 1 del articulo 102*°. La modificacion constitucional se centrara en los
citados apartados, y serd la siguiente en relacion con el articulo 71.3 de la Constitucion

espafiola, en el que se establece que “en las causas contra diputados y senadores por

28 Informe del Consejo de Estado N.: E 1/2018, en sesion plenaria celebrada el 15 de noviembre de
2018.

29 “En las causas contra Diputados y Senadores sera competente la Sala de lo Penal del TS”.

30 “La responsabilidad criminal del presidente y los demas miembros del Gobierno sera exigible, en su
caso, ante la sala de lo penal del TS”.
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delitos cometidos en el ejercicio de las funciones propias del cargo sera competente la
Sala de lo Penal del TS”. Lo que se pretende introducir en el citado articulo a través de
la modificacion constitucional es la limitacion que corresponde a la esfera en la que
deben ser sometidos los Diputados y Senadores en caso de comision de algun delito

penal, limitando dicha esfera a aquellos delitos derivados de su funcion o cargo publico.

La modificacion constitucional que se pretende llevar a cabo en relacion al articulo
102.1 de la CE es la siguiente: “la responsabilidad criminal del presidente y los demas
miembros del Gobierno por delitos cometidos en el ejercicio de las funciones propias
del cargo serd exigible ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”. El objetivo de
dicha modificacion es la misma que la del articulo 71.3, la tnica diferencia es que en
este articulo (102.1) se hace referencia a otros sujetos que ostentan la condicion de
aforados, que son el presidente del Gobierno y demds miembros del mismo. La
finalidad de la modificacion es que se limite el sometimiento a la Sala de lo Penal del
TS a aquellos delitos que deriven de su actividad como cargo publico en el ejercicio de

sus funciones, quedando fuera aquellos delitos de naturaleza privada.

Tenemos que considerar si dichas modificaciones en los articulos 71.3 y 102.1 de la CE
tendran alguna efectividad practica a la hora de aplicarlos a la realidad de las situaciones
juridicas que se deriven de las funciones de los cargos publicos de los sujetos a los que
hace mencion dichos articulos. La mayoria de los delitos cometidos por Diputados,
Senadores, presidente del Gobierno y demas miembros son a través de sus posiciones de
cargo publico y valiéndose de dichos cargos es como cometen los delitos penales los
citados sujetos. Es por esto que las modificaciones que se pretenden hacer a través de la
propuesta de reforma constitucional nos invitan a reflexionar si son suficientes para
incidir realmente en la esfera del aforamiento de la manera suficiente que exige la

demanda social de supresion de dicho privilegio juridico.

3.2. Afectacion de la modificacion constitucional en los estatutos autonomicos

A nivel autonomico, el Presidente del Gobierno, por su condicion de parlamentario,
goza de la consideracion de aforado segtn lo dispuesto en el articulo 152.1 de la CE.
Respecto del proyecto de reforma constitucional y su relacion con los estatutos

autondmicos, existen dos posibilidades admisibles constitucionalmente. En primer



lugar, se prevé una reforma de los Estatutos de autonomia basados en la lealtad
constitucional. A través de esta modificacion de los estatutos autondémicos, dichos
estatutos incorporan las modificaciones que se han llevado a cabo en la CE. Para ello es
necesaria la voluntad de la Comunidad Auténoma afectada. En segundo lugar, se prevé
la inclusiéon de una prevision constitucional que disponga que el aforamiento de los
cargos publicos autondmicos quede constrefiido al ejercicio de las funciones propias de
su cargo. Este caso no supone una reforma de los estatutos, sino una interpretacion de

los mismos conforme a la constitucion.

4. Analisis de la mocion por la que se insta al Gobierno a limitar el
aforamiento de diputados, senadores y miembros del Gobierno

A continuacién, se llevard a cabo un andlisis de la mocidon que presentd el Partido
Socialista Obrero Espafiol (PSOE) a través de la cual se insta al Gobierno a llevar a
cabo una limitacion de la figura de aforado de Diputados, Senadores y miembros del
Gobierno al ejercicio estricto de las funciones de su cargo (GPS, 2018). Una vez
aprobada la mocion, el senado solicita al Gobierno que se solicite una propuesta de
modificacion de los articulos 71.3 y 102.1 de la CE al Consejo de Estado y que éste
remita a las Cortes Generales un proyecto de ley de reforma constitucional. El objetivo
del PSOE al presentar la mocién es que se lleve a cabo una modificacion de los
articulos 71.3 y 102.1 de la CE, basandose en que la figura del aforamiento es una
excepcion al principio de igualdad ante la ley, y que el privilegio que supone el
aforamiento no es suficiente para justificar que no se cumpla este principio. La
limitacidon que busca el PSOE a la hora de iniciar la mociéon desde el senado es que el
aforamiento se limite estrictamente a las funciones derivadas del cargo publico,
justificandolo a favor de la justicia. Otro de los argumentos del partido es que la
ciudadania, a la que ellos representan, perciban que existe una realidad tangible en lo
que respecta al derecho de igualdad ante la ley que deben disfrutar todos los ciudadanos

en igualdad, independientemente del cargo o profesion que ejerzan.

El debate que se lleva a cabo en el senado sobre la mocidén que presenta el PSOE, trae
consigo una serie de consideraciones y enmiendas de modificacion que son objeto de
andlisis politico. En primer lugar, el partido de Ciudadanos propone una enmienda de

modificacién a la mocion presentada por el PSOE, a través de la cual se insta al
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Gobierno a suprimir la figura de aforado de Diputados, Senadores y miembros del
Gobierno. En definitiva, Ciudadanos propone eliminar la limitacion, argumentando que
no es suficiente con limitar el aforamiento a las funciones de cargo publico, ya que la
mayoria de los casos de corrupcion tienen lugar desde las funciones inherentes al cargo
publico, por lo que seguiria existiendo “via libre” para actuar de manera corrupta a
través de los cargos publicos, ya que se encuentran amparados por la figura del

aforamiento.

Por otro lado, el Grupo Parlamentario Vasco, manifiesta abiertamente su desacuerdo con
la figura del aforado, y mas alla de la limitacion de dicha figura, propone la supresion
de todos los aforados, no solo de los sSenadores, Diputados y demas miembros del
Gobierno, sino también de los cuerpos y fuerzas de seguridad del estado y de los
organos judiciales. En su propuesta de enmienda de modificacion de la mocion
presentada por el PSOE, el Grupo Parlamentario Vasco hace hincapié en la
modificacion del articulo 56.3 de la Constitucion espafiola (“la persona del Rey es
inviolable y no est4 sujeta a responsabilidad. Sus actos estaran siempre refrendados en
la forma establecida en el articulo 64, careciendo de validez sin dicho refrendo, salvo lo
dispuesto en el articulo 65.2”") con el objetivo de suprimir la inviolabilidad del Rey en
su actividad no institucional, ya que respecto a sus actos institucionales, estos deben

estar refrendados como establece el articulo 64 de la CE.:

Esto quiere decir que los actos del Rey en su actividad institucional necesitan ser
validados por el Presidente del Gobierno o Ministros competentes por medio de una
firma. El refrendo encuentra su fundamentacion en el hecho de que la figura del Rey no
asume decisiones politicas, sino que se limita a realizar actos de Estado (simboliza,

modera o arbitra).

El Grupo Parlamentario Vasco, al entender que la mocion propuesta por el Grupo

Socialista es insuficiente, procedera a la abstencion.

El grupo parlamentario Unidas Podemos-En Comu Podem-En Marea propone una
enmienda de sustitucion, a través de la cudl pretenden afiadir un apartado de novacion a
la enmienda presentada por el PSOE sobre la limitacion del cargo de aforados de

Senadores, Diputados y demas miembros del Gobierno. También afiaden la propuesta de
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limitar la inviolabilidad del Rey a través de una modificacion del articulo 56.3 de la CE
tal y como incluy6 el Grupo Parlamentario Vasco en su enmienda de modificacion. El
apartado de novacion que anade este grupo parlamentario es el relativo a la derogacion
del articulo 55 bis de la Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial. En dicho

articulo se recoge que:

“Ademas de las competencias atribuidas a las Salas de lo Civil y
de lo Penal del Tribunal Supremo en los articulos 56 y 57,
dichas Salas conoceran de la tramitacion y enjuiciamiento de las
acciones civiles y penales, respectivamente, dirigidas contra la
Reina consorte o el consorte de la Reina, la Princesa o Principe
de Asturias y su consorte, asi como contra el Rey o Reina que

hubiere abdicado y su consorte”.

El objetivo de este grupo parlamentario es que se elimine la figura de aforado de la

familia real’'.

El Grupo Parlamentario Popular propone una enmienda de modificacion a la mocion
presentada por el PSOE, en la cudl afiaden a la redaccion de la mocion de dicho partido
el hecho de que a parte de proponer al Consejo de Estado una propuesta de reforma
constitucional, se recaben informes de 6rganos colegiados que cuenten con competencia
técnica sobre el régimen actual de los aforamientos y posibilidades de reforma de los
mismos. El Grupo Parlamentario Popular basa su argumentacion en la solicitud de
informes de o6rganos colegiados en el hecho de que estos drganos elaboren informes
juridicos claros sobre el fuero, el principio del juez natural, legal o predeterminado por
la ley, es decir, que las modificaciones de los articulos constitucionales encuentren su
fundamentacion en garantias juridicas apropiadas y que se lleve a cabo un analisis de

aquellas instituciones juridicas afectadas por la posible reforma constitucional.

Por otro lado, el grupo parlamentario Compromis, perteneciente al grupo parlamentario

31 Se trata de un privilegio que se afiade a la LOPJ a través del articulo 55 bis el 11 de julio de 2014 a
través de 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. BOE num. 169, de 12 de Julio de 2014, pag. 54647 a 54652. Referencia: BOE-
A-2014-7368.
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mixto, elabora una serie de enmiendas de adicioén a la mocion presentada por el Grupo
socialista, en el que introduce la modificacion del Titulo II de la CE con el objetivo de
eliminar referencias a la corona y establecer un sistema de eleccion democratico del Jefe
de Estado. Afiade también una enmienda para que se lleve a cabo una reforma
constitucional del articulo 156 de la CE* relativa a la financiacién autonémica, con el
objetivo de que la misma sea justa y no hayan situaciones de desigualdad en relacion a
la financiacion entre comunidades autonomas. Aprovecha, asimismo, el grupo
parlamentario Compromis para afadir una enmienda de adicién en la que se hace
referencia a una modificacion del articulo 16.3 de la CE en la que se elimine las
referencias a las Iglesia Catolica, y se garantice la laicidad del Estado espafiol,
eliminando a su vez los concordatos con la Santa Sede. Proponen también a que se lleve
un Proyecto de Ley de Reforma constitucional del articulo 8.1**de la CE con el fin de
evitar el uso de las fuerzas armadas con el objetivo de aplacar la voluntad de los
territorios del Estado. Como ultima enmienda de adicion que elabora el grupo
parlamentario Compromis, se propone una reforma constitucional del articulo 145 de la

CE:

“En ningln caso se admitird la federacion de Comunidades
Autonomas; 2. Los Estatutos podran prever los supuestos,
requisitos y términos en que las Comunidades Autonomas
podréan celebrar convenios entre si para la gestion y prestacion
de servicios propios de las mismas, asi como el caracter y
efectos de la correspondiente comunicacion a las Cortes
Generales. En los demas supuestos, los acuerdos de cooperacion
entre las Comunidades Autonomas necesitaran la autorizacion

de las Cortes Generales”.

con el fin de eliminar la prohibicién de federacion de comunidades autonomas, y que se

elimine a su vez la autorizacion por parte de las Cortes Generales para acuerdos de

32 “Las Comunidades Autonomas gozaran de autonomia financiera para el desarrollo y ejecucion de sus
competencias con arreglo a los principios de coordinacioén con la Hacienda estatal y de solidaridad entre
todos los espaiioles”.

33 “las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen
como mision garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el
ordenamiento constitucional”.
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colaboracion entre estas Comunidades Autonomas cuando tengan intereses comunes.

Finalmente, pese a las enmiendas de modificacidon, sustitucion y adicion que han
presentado los diferentes partidos con representacion parlamentaria a la mocion
presentada por el PSOE, la mocién ha sido aprobada por mayoria, y dichas enmiendas
que han sido aportadas no han sido objeto de discusion ni de inclusion a la propuesta de

mocion. El texto finalmente aprobado y aportado por el PSOE ha sido el siguiente:

“El Senado insta al Gobierno a que tras la propuesta solicitada al Consejo de Estado,
remita a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de Reforma constitucional de los
articulos 71.3 y 102.1 de la Constitucidon, con objeto de proceder a la limitacion de los
aforamientos de los Diputados, Senadores y miembros del Gobierno al ejercicio estricto

de las funciones del cargo”.

5. Analisis del nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias sobre la eliminacion
de aforamientos.

Como introduccién a los acontecimientos de modificacion del Estatuto Autondmico de
Canarias, el dia 1 de octubre de 2018*, la mesa del Senado recibe la Propuesta de
reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias®, proponiendo la celebracion de una
sesion plenaria el dia 10 de octubre de 2018 con el fin de cumplir con lo previsto en el
articulo 64.2° vigente del Estatuto de Autonomia de Canarias. Una vez celebrada la
sesion plenaria del dia 10 de octubre de 2018 (Parlamento de Canarias, 2018), se
procede a emitir un informe favorable a los efectos recogidos en el articulo 64.2 del
Estatuto de Autonomia de Canarias, encontrandose en ese momento en tramite en el
Senado. El informe de propuesta de modificacion del EAC fue finalmente aprobado®’.
Las modificaciones del EAC se pueden llevar a cabo amparandose en lo dispuesto en el

articulo 64.2 del EAC de 1982, teniendo en cuenta que las modificaciones se califican

34 El nuevo Estatuto de Canarias fue aprobado el 13 de septiembre de 2018 por el Congreso de los
Diputados y el 24 de octubre de 2018 por el Senado, siendo publicado en el BOE el 6 de noviembre de
2018.

35 Escrito de fecha 21 de septiembre de 2018, RE n.° 8.270, remitido por el Presidente del Senado.

36 Articulo 64.2 de la Ley Orgéanica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Canarias:
“si las Cortes Generales, durante la tramitacion parlamentaria, modificaran sustancialmente la reforma
propuesta, se devolverd al Parlamento de Canarias para nueva deliberacion, acompafiando mensaje
motivado sobre el punto o puntos que hubieren ocasionado su devolucion y proponiendo soluciones
alternativas, en cuyo caso el Parlamento de Canarias podra acceder a las mismas, proponer otras
soluciones o desistir de la reforma estatutaria”.

37 La propuesta de modificacion del Estatuto Autonémico de Canarias fue aprobado en el Senado por
cuarenta y nueve votos a favor, siete en contra y ninguna abstencion.
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de sustanciales incorporadas al texto original ya que afectan al contenido minimo que ha
de tener un Estatuto de Autonomia®® y a la organizacion institucional autondémica®. A
continuacion, procedemos a analizar a qué sujetos ha afectado la modificacion del EAC
en relacion a la supresion de aforamientos que analizaremos con posterioridad. A los
sujetos a los que ha afectado la modificacion del EAC en relacién a los aforamientos
son al Presidente del Gobierno autondémico, a los Consejeros del Gobierno y a los
Diputados regionales. El resto de sujetos aforados, como son jueces y magistrados por
ejemplo, siguen siendo personas aforadas porque se encuentran bajo el amparo de la
normativa estatal y no la autonémica ;Qué ha supuesto para dichos sujetos la supresion
de aforamientos por el nuevo EAC*? Las personas a las que se les ha suprimido este
privilegio o prerrogativa constitucional, recuperan la posibilidad de recurrir en dos
instancias tal y como determina la ley, como el resto de ciudadanos, aplicaindoseles lo
dispuesto en el articulo 24.2 de la CE en relacion al derecho que tienen todos los
ciudadanos a un Juez ordinario predeterminado por la ley. Asimismo, se entiende que el
articulo 14 de la Constitucion espaiola, en el que se recoge que: “los espafioles son
iguales ante la ley...”, empezard a entenderse efectivamente cumplido de manera
objetiva con la supresion de los aforamientos del EAC. En relacion a la desventaja que
supone para los Diputados, Senadores, Presidente del Gobierno autondémico y demas
miembros de dicho Gobierno, la supresion de los aforamientos supone que exista una
mayor objetividad por parte de los drganos de primera instancia a los que se someteran
a partir de ahora nuestros Diputados, Senadores y miembros del Gobierno autonémico.
Objetividad que se estaba poniendo en duda por parte de la ciudadania en relacion a los
Tribunales Superiores de Justicia a los que antes acudian dichos sujetos de manera

directa, sin pasar por los 6rganos de primera instancia como el resto de los ciudadanos.

5.1. Analisis comparativo de las modificaciones sobre los aforamientos en el
Estatuto Autonomico de Canarias de 1982 y el nuevo Estatuto Autonémico
de Canarias de 2018

En este apartado se realizaremos un estudio comparativo sobre las modificaciones en los

articulos de ambos estatutos (el EAC de 1982*' y el EAC de 2018*) en relacion a los

38 El contenido minimo que ha de contener un Estatuto de Autonomia se encuentra recogido en el
articulo 147.2 de la CE.

39 Ver articulo 152.1 de la CE.

40 Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias.

41 Reformada por la Ley Organica 4/1996 de 30 de diciembre.

42 El nuevo Estatuto Autonémico de Canarias Ley Orgdnica 1/2018, de 5 de noviembre de 2018, se

26



aforamientos por el ejercicio de sus funciones de Diputados, Senadores, miembros del
Gobierno autondémico y Presidente.

Con relacion al aforamiento de los parlamentarios, es decir, de los Diputados y
Senadores autonomicos, en primer lugar procederemos a analizar el articulo de la Ley
Organica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Canarias en el que
estaba contenido. Articulo 10.3 de la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, de

Estatuto de Autonomia de Canarias:

“Los miembros del Parlamento seran inviolables por los votos y
opiniones que emitan en el ejercicio de su cargo. Durante su
mandato, no podran ser detenidos ni retenidos, sino en caso de
flagrante delito® por los actos delictivos cometidos en el ambito
territorial de la Comunidad Auténoma, correspondiendo al
Tribunal Supremo de Justicia de Canarias, en todo caso, decidir
sobre su inculpacion, prision, procesamiento y juicio, Fuera de
dicho territorio, la responsabilidad penal serd exigible en los

mismos términos ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”

En el citado articulo se recogia el aforamiento de los miembros del Parlamento
Autondmico, que en caso de flagrante delito, cometido o no en el ejercicio de sus
funciones publicas, serian sometidos a la Sala de lo Penal del TS de Justicia de Canarias
ante cualquier inculpacion, sin acudir en primer lugar a los Juzgados de Instruccion
como el resto de ciudadanos. La modificacién que se lleva a cabo de este articulo,
redactado en 1982, se encuentra recogida en la Ley Organica 1/2018, de 5 de
noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias, en concreto, en su
articulo 40.2, en el que se recoge que: “Los miembros del Parlamento serdn inviolables
por los votos y opiniones que emitan en el ejercicio de su cargo.* Durante su mandato,

no podran ser detenidos ni retenidos, sino en caso de flagrante delito”.

publico en el Boletin Oficial del Estado el 6 de noviembre de 2018, entrando en vigor desde esa fecha.

43 El TC define el concepto de flagrante delito como una “situacion factica en la que el delincuente es
sorprendido — visto directamente o percibido de otro modo- en el momento de delinquir o en
circunstancias inmediatas a la perpetracion del delito”. Este concepto se encuentra recogido en la
Sentencia 341/1993, de 18 de noviembre. La definicion legal de flagrante delito se encuentra recogida en
el articulo 795 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

44 STC 51/1985, de 10 de abril de 1985, Sentencia del TC sobre la materia de inviolabilidad por votos y
opiniones. El articulo 21 del Reglamento del Senado sefiala que la inviolabilidad garantizara solo «las
opiniones manifestadas en actos parlamentarios» y los «votos emitidos en el ejercicio de su cargo».

27



Como se puede comprobar, en la nueva redaccién se suprime la competencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias y de la Sala de lo Penal del TS en caso de
delito cometido fuera de Canarias sobre la decision y juicio de los delitos cometidos por
los parlamentarios de la Comunidad Auténoma de Canarias. En otras palabras, la
ausencia de referencia expresa a la competencia del TSJC para decidir sobre la
inculpacidn, prision, procesamiento y juicio de los miembros del Parlamento de
Canarias, tal y como hacia referencia el EAC en su redaccion por la Ley Organica
10/1982 de 10 de agosto, reformada por la Ley Orgénica 4/1996 de 30 de diciembre,
determina la supresion del aforamiento que venian disfrutando los parlamentarios
autonomicos, que en caso de que cometan flagrante delito, tendran que acudir a los
Juzgados de Instruccion que les corresponda®.

Con relacion al aforamiento de los miembros del Gobierno autonémico de Canarias, es
decir, del Presidente del Gobierno de Canarias y demas miembros del Gobierno, se
procedera al analisis en primer lugar del articulo 19.2 de la Ley Organica 10/1982, de
10 de agosto, de EAC, en el cudl estaba recogido el aforamiento de dichos sujetos al

Tribunal Superior de Justicia de Canarias. En dicho articulo se establecia que:

“Los miembros del Gobierno s6lo podran ser detenidos durante
su mandato en caso de flagrante delito cometido en el dmbito
territorial de Canarias, correspondiendo decidir sobre su
inculpacion, prision, procesamiento y juicio al Tribunal Superior
de Justicia de Canarias. Fuera de dicho ambito territorial, la
responsabilidad penal seré exigible en los mismos términos ante

la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”.

A diferencia de lo que se recogia en el EAC de 1982 en relacion a los parlamentarios
(se sometian al TS en el caso de comision de flagrante delito), en lo que respecta a los
miembros del Gobierno de Canarias, los mismos se sometian ante los Tribunales
Superiores de Justicia de Canarias (salvo que el delito fuera cometido fuera del ambito

de la Comunidad Auténoma, que en ese caso se sometian ante la Sala de lo Penal del

TS).

45 Las competencias del Juez de Instruccion se encuentran recogidas en el articulo 14 del Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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La nueva redaccion con relacion a los aforamientos de los miembros del Gobierno
autonomico de Canarias encuentra su contenido en el articulo 51.3 de la Ley Orgénica
1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del EAC, y su redaccion es la siguiente: “los
miembros del Gobierno solo podran ser detenidos, durante el ejercicio del cargo, en
caso de flagrante delito”. Como se puede comprobar, es la misma redaccion que la que
se recoge para los parlamentarios, procediendo a eliminar la referencia a la competencia
de los Tribunales Superiores y Supremos de Justicia para enjuiciar a determinados
sujetos (parlamentarios y miembros del Gobierno autonémico) que durante el ejercicio

de sus funciones como cargo publico cometieran flagrante delito.

5.2. Posible supresion de aforamientos en otras Comunidades Autonomas.

La iniciativa de eliminacion de los aforamientos a nivel autondémico es competencia
exclusiva, en relacion a los Diputados y miembros del Gobierno autonémico, es cada
Comunidad Auténoma. Canarias es la Gnica Comunidad Autéonoma que ha superado
todos los tramites una vez enviada la reforma al Congreso de los Diputados para su
aprobacion. Las Comunidades Autébnomas de Cantabria y Murcia se estan en proceso de
supresion de aforamientos en sus correspondientes Estatutos, pero todavia se encuentran

en la Camara Baja en fase de tramitacion. *.

En relacion a la Comunidad Autonoma de Murcia, la reforma elaborada en el
parlamento autonémico de dicha Comunidad Autonoma, se llevé al Congreso en
septiembre de 2017, y fue aprobada el 26 de abril de 2017 por la Asamblea regional y la
Cémara Baja la admitio a tramite, quedando paralizado el trdmite parlamentario de la
reforma estatutaria. Finalmente, la tramitacion parlamentaria qued6 paralizada,
impidiendo su avance en la correspondiente comision, como consecuencia del final de

la legislatura anterior.

Durante el mes de septiembre, se volvera a debatir en el Congreso de los Diputados la
reforma del Estatuto de Autonomia de Murcia a través de la cual se eliminan los

aforamientos de sus parlamentarios*’. El problema principal radica en la formacion del

46 Canarias sera la primera comunidad auténoma en eliminar el aforamiento (www.publico.es del
18/09/2018).
47 Europa Press (04 de septiembre de 2019). La reforma estatutaria de Murcia para suprimir
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nuevo Gobierno estatal. Teniendo en cuenta las dificultades por las que esta atravesando
actualmente nuestro pais en relacion a la formacion de Gobierno tras las pasadas
elecciones generales del 28 de abril, en las que el PSOE fue el partido que mas escafios
obtuvo (123), siendo el partido encargado de intentar formar Gobierno a través de
acuerdos programaticos con otras fuerzas politicas, existen serias dudas sobre si
finalmente se podrd formar Gobierno definitivo el proximo 23 de septiembre (fecha
limite para que tenga lugar la posible investidura del lider del partido PSOE). En el caso
de que finalmente el 23 de septiembre de 2019 no se pueda investir al futuro Presidente
del Gobierno de Espana, y por lo consiguiente, se convoquen nuevas elecciones, el
debate parlamentario sobre la reforma del Estatuto de Autonomia de Murcia en relacion
a la eliminacion de los aforamientos de sus parlamentarios peligra enormemente, ya que
volverd a quedar paralizado dicho debate hasta la siguiente legislatura, que debera
volverse a plantear la cuestion desde el inicio. Esperemos entonces que finalmente si
tengamos Gobierno formado de manera definitiva para esa fecha (23 de septiembre de
2019) y que pueda seguir planteandose la reforma del Estatuto de Autonomia de
Murcia, y finalmente se proceda a tramitar y a aprobar dicha reforma, para que dicha
Comunidad Auténoma pueda sumarse a Canarias en la lista de Comunidades
Autonomas que han optado por un progreso estatutario y que puedan servir de ejemplo
para que otras Comunidades Autdnomas se planteen iniciar reformas en sus Estatutos en
relacién a la eliminacion de los aforamientos de sus parlamentarios y miembros de

Gobierno autonomicos.

6. Estudio sobre las consecuencias practicas que ha supuesto la eliminacion de
aforamientos en el nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias

En primar lugar, hay que hacer referencia a lo que ha supuesto la supresion de la figura
de aforados (a nivel parlamentario y de miembros del Gobierno) en Canarias. La
supresion de los aforamientos a parlamentarios, al Presidente del Gobierno y a demas
miembros del mismo, ha supuesto el cumplimiento al derecho al juez legal
predeterminado por la ley, tal y como se recoge en el articulo 24.2 de la CE, en el que se
recoge que: “todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley...”. Antes
de la reforma del EAC, los sujetos que tenian la condicion de aforados no acudian al

Juez ordinario predeterminado por la ley, sino que precisamente por dicha condicion,

aforamientos vuelve al Congreso. Europa Press. Recuperado de: http://www.europapress.es
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eran juzgados ante los Tribunales Superiores o Supremos de Justicia directamente, por
lo que no se cumplia en dichos sujetos lo dispuesto en el articulo 24.2 de la CE. El
hecho de que se procediera a la eliminacion de la figura de aforado en determinados
sujetos, ha traido como una de sus consecuencias, que se les vuelva a aplicar el articulo
24.2 de la CE como a cualquier otro ciudadano, haciendo que su acceso a la jurisdiccion

se lleve a cabo desde primera instancia.

En relacién a lo expuesto anteriormente, el hecho de que a los sujetos que han perdido
su condicion de aforados se les vuelva a aplicar el articulo 24.2 de la Constitucion
espafola en primer lugar, no quiere decir que hasta ahora se haya venido vulnerando
dicho articulo. Para entenderlo mejor, acudimos a una STC del Tribunal

Constitucional®®

, en el que establece que: “el derecho al Juez predeterminado por la
Ley unicamente puede quedar en entredicho cuando un asunto se sustraiga indebida o
injustificadamente al organo al que la Ley lo atribuye para su conocimiento,
manipulando el texto de las reglas de distribucion de competencias con manifiesta

arbitrariedad” .

Teniendo en cuenta que la Ley le atribuia la competencia a los Tribunales Superiores y
Supremos de Justicia para enjuiciar a determinados sujetos que ostentaban la condicion
de aforados, dicho articulo no estaba siendo vulnerado, pero el juez predeterminado por
ley para estos sujetos una vez eliminado los aforamientos son los jueces de Instruccion
de Primera Instancia y no los Tribunales que hasta ahora venian gozando de esta

competencia.

Desde la perspectiva del Tribunal Constitucional, en lo que respecta a la relacion
existente entre el articulo 71.3 y el 24.2 de la CE, entiende dicho Tribunal que el TS
hace la funcion de “el juez ordinario predeterminado por la Ley” al que hace referencia

el articulo 24.2 de la CE

Otro de los aspectos en los que se han visto afectados los sujetos que han perdido su

condicion de aforados es el que hace referencia al derecho a la tutela judicial efectiva,

48 Sentencia del Tribunal Constitucional 25/2000, de 31 de enero de 2000. (BOE nim. 54, de 03 de
marzo de 2000).
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recogido en el articulo 24.1 de la Constitucion espafiola®. Dentro del derecho a la tutela
judicial efectiva se encuentra recogido el derecho a recurrir en segunda instancia,
derecho que los sujetos que ostentaban la condicion de aforados no podian ejercer, ya
que una STC dictada por el TS o por el Tribunal Superior, no puede ser recurrida en

segunda instancia.

El Tribunal Constitucional, en relacion a la supresion de la falta del segundo grado
jurisdiccional, establece en una de sus sentencias® que la naturaleza del Organo
competente (Tribunal Supremo de Justicia, o Tribunal Superior de Justicia en la
Comunidad Autonoma), ademas de la proteccion y garantia que supone que sea juzgado
por un tribunal relevante, compensaria la falta del segundo grado de jurisdiccion, y por

tanto, no se vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva.

En dicha STC, uno de los magistrados’' ejerce un voto particular en el que afirma que el
articulo 71.3 de la CE constituye una excepcion al derecho al doble grado de
jurisdiccion, que dimana del derecho a un proceso con todas las garantias, recogido en
el articulo 24.2 de la CE. Este articulo (24.2 de la CE) tiene relacion con la
proclamacion efectuada en el articulo 14.5% del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, ratificado por Espafia, y que encuentra su vinculacion en el articulo 10.2* de

la Constitucion espaiola en materia de derechos fundamentales.

EI TC recoge en otra de sus sentencias™, en relacion a que quienes ostentan la condicion
de aforado puedan hacer uso de un segundo grado jurisdiccional, que determinadas
personas gozan en atencion a su cargo, de una especial proteccion que contrarresta la
imposibilidad de acudir a una instancia superior. Determina el Tribunal que la

proteccion que acompafia a los Senados y Diputados disculpan la falta del segundo

49 Articulo 24.1 de la CE: "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".

50 Sentencia del Tribunal Constitucional 64/2001, de 17 de marzo.

51 Voto particular que formula el Magistrado don Tomas S. Vives Anton a la Sentencia recaida en el
recurso de amparo num. 3805/98.

52 Articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “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 un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”.

53 “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana”.

54 Sentencia del TC: STC 51/1985, de 10 de abril de 1985, fundamento juridico 31.
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grado constitucional, ya que el 6rgano que ostenta la competencia de conocer en las

causas en las que puedan hallarse implicados, es el superior en la via judicial ordinaria.

La supresion de los aforamientos en el EAC (2018) supone también la eliminacién
existente de la controversia que suscita la figura del aforado con lo dispuesto en el
articulo 14 de la CE, en el que se recoge que: “los espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”. El hecho
de que una persona que ostente la condicion de aforado deba acudir a un Tribunal
especifico cuando sea acusado de haber cometido un delito por una condicién personal,
es decir, por ejercer un determinado cargo o una determinada funcion, mientras que un
ciudadano que no ostenta dicha condicion (de aforado) deba acudir a los tribunales
ordinarios en el caso de ser acusado de un delito, pone de manifiesto el incumplimiento

del precepto constitucional anteriormente mencionado.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en relacién a cuando se ha de considerar
vulnerado el articulo 14 de la CE en una de sus sentencias™, en la que aclara que: “a) no
toda desigualdad de trato en la ley supone una infracciéon del articulo 14 de la
Constitucion, sino que dicha infraccion la produce soélo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece
de una justificacion objetiva y razonable”. Teniendo en cuenta que se hace alusion a la
existencia de justificacion objetiva y razonable para entender no vulnerado el precepto
constitucional 14, debemos hacernos una pregunta para resolver el conflicto del
aforamiento con el principio de igualdad ante la ley, ;tienen los aforamientos una
justificacion objetiva y razonable? La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia
consideran que si tienen una justificacion objetiva y razonable, y de ahi que se permita
la existencia de la condicion de aforado. En relacion a los cuestionamientos sociales, de
la vision que tienen los ciudadanos de la politica, y de la opinidon de numerosos juristas,
la respuesta seria diferente, y existen argumentos suficientes para apoyar la teis de que
la condicion de aforado no responde a una justificacion objetiva y razonable

(argumentos que se han expuesto anteriormente).

55 STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 del Tribunal Constitucional espafiol.
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La eliminacién de la condicion de aforados en el nuevo EAC (2018) ha supuesto en el
panorama politico actual que el ex presidente del Gobierno de Canarias, Fernando
Clavijo, en calidad de investigado, pierda el derecho a ser sometido ante el TSJC,
remitiendo dicho tribunal su expediente al Juzgado de Instruccion niimero 2 de La

Laguna.

El TSJC devuelve el expediente del proceso judicial abierto contra el ex presidente de
El Gobierno de Canarias al Juzgado de Instruccion niimero 2 de la Laguna con el fin de
cumplir con lo dispuesto en el nuevo EAC, en el que se procede a eliminar los
aforamientos. Tras esta devolucion, el investigado Fernando Clavijo presenta un recurso
de casacion contra el auto que ordend devolver las actuaciones al juzgado pertinente.

El TSJC dicta un auto que desestima el recurso de casacion de Fernando Clavijo,
determinando que se remitia el procedimiento de manera definitiva al Juzgado de
Instrucciéon numero 2 de La Laguna, advirtiendo que contra dicha decisién no cabia

recurso, ya que se estaba aplicando el nuevo EAC, que carece de caracter retroactivo.

Antes de la reforma del EAC (1982), Fernando Clavijo disfrutaba de la condicion de
aforado, y el ser acusado de un delito de prevaricacion y malversacion de fondos
publicos, es decir, de un delito cometido en el ejercicio de sus funciones como cargo
publico, el procedimiento judicial inicial recayd en primer lugar ante el TSJC. Una vez
llevada a cabo la reforma del EAC (2018), el tribunal TSJC se vi6 obligado a devolver
las actuaciones llevadas a cabo hasta ese momento al Juzgado ordinario competente

predeterminado por ley, es decir, al Juzgado de Instruccion nimero 2 de La Laguna.

No se puede pasar por alto, en relacion al “caso Graas™®, los posicionamientos que han
tomado las distintas partes que han formado parte del proceso. Desde la parte del
Ministerio Fiscal, y basandose en una STC dictada por el TS, entiende la fiscalia que
la causa debe retornar del TSJC al Juzgado de Instruccion niimero 2 de La Laguna. La
fiscalia solicita al TSJC que devuelva la causa al Juzgado de La Laguna, después de que
el presidente del Gobierno (Fernando Clavijo) dejara de ser aforado como consecuencia

de la entrada en vigor del nuevo EAC (6 de noviembre de 2018). El Ministerio Fiscal

56 Caso que encuentra su fundamento en relacion a las decisiones que pudo adoptar Fernando Clavijo
cuando era concejal de Seguridad de la ciudad y las que adoptd como alcalde después respecto a la
empresa que gestionaba el servicio municipal.

57 Sentencia del Tribunal Supremo nimero 869/2014, Sala de lo Penal de 2 de diciembre de 2014.
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encuentra como fundamento de su argumento la STC del TS antes mencionada, en la
que se establece que se debera devolver un procedimiento abierto de un exaforado al
tribunal ordinario que le corresponda. En dicha STC se establece que “la apertura del
juicio oral constituye el momento en que queda definitivamente fijada la competencia
del tribunal de enjuiciamiento aunque con posterioridad a dicha fecha se haya perdido la
condicion de aforado”. De esto la fiscalia extrae que un Tribunal Superior solo mantiene
su competencia sobre el tribunal ordinario cuando el implicado haya perdido el
aforamiento con la instruccion completada, fijando como limite la apertura del juicio
oral, al que todavia no se ha llegado en el “caso Gruas”. Es por esto que la fiscalia
entiende que la causa debera retornar al Juzgado de Instruccion nimero 2 de La Laguna,

donde se inicio la causa.

En el informe del Fiscal en relacion al traslado del “caso Gruas” al Juzgado de
Instruccion nimero 2 de La Laguna, se recoge que: “la reforma legislativa como causa
de la pérdida de la condicion de aforado no ha sido tratada por la jurisprudencia para la
determinacion de la competencia, por ser un supuesto historicamente novedoso. En todo
caso se trata de una cuestion esencial del procedimiento y que debe ser abordado en este
informe integrando la jurisprudencia existente en cuanto al momento en que queda
fijada de forma definitiva la competencia del Tribunal en los casos de pérdida de la
condicion de aforado™”. Se hace mencion en dicho informe a la situacion extraordinaria
que se presenta en el nuevo EAC (2018) en relacion a la eliminacion de aforamientos,
situacion que carece de jurisprudencia precisamente por su novedad. Para resolver el
problema sobre qué Tribunal tendrda competencia para resolver la causa de un exaforado
habra que tener en cuenta que la pérdida de aforamiento determina la pérdida de la
competencia objetiva y funcional derivada del 6rgano de aforamiento en funcion del
estado del proceso en que se encuentre el exaforado al tiempo de la pérdida del
aforamiento. Entiende la Fiscalia que el estado del proceso determinante para fijar la
competencia del Tribunal de enjuiciamiento es la apertura del juicio oral (tal y como se
recoge en la STC del TS anteriormente mencionada®). De la interpretacion que ha

hecho el Fiscal en su informe de la STC del TS se puede extraer que la pérdida de la

58 Diario de Avisos (08 de noviembre de 2018). Informe del fiscal sobre el traslado del caso Gruas al
Juzgado de Instruccion de San Cristobal de La Laguna. Diario de Avisos. Recuperado de
http://www.diariodeavisos.com.

59 Dicha Sentencia tiene como causa la renuncia personal al aforamiento por parte de
imputados. El objetivo es la determinacion de los efectos juridicos de la pérdida de la condicion de
aforado como consecuencia de dicha renuncia a nivel de competencia por parte del Tribunal.
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condicion de aforado antes de la apertura del juicio oral supone el desplazamiento de la
competencia a la jurisdiccion ordinaria de origen en todos los supuestos. Otro de los
argumentos que recoge el Fiscal en su informe es que: “si por una simple renuncia
personal se da lugar al desplazamiento competencial devolutivo, con mayor razén debe
provocar ese efecto la promulgacion de una nueva ley que elimine el aforamiento”.

A modo de conclusion, el Fiscal termina su informe afirmando que en caso de
considerar que al TSJC le corresponde la competencia del procedimiento derivado de la
Exposicion Razonada remitida por la Magistrada del Juzgado de Instruccion nimero 2
de La Laguna, dimanante de las diligencias previas 1213/2017, supondria la vulneracién
del articulo 24.2 de la CE en relacion al juez predeterminado por ley y del articulo 9.3

de la CE relativo al principio de seguridad juridica.

Por otro lado, la defensa de Fernando Clavijo, llevd a cabo un recurso de suplica en el
que pide que el “caso Gruas” se mantenga bajo la competencia del TSJC (esto tiene
lugar en el mes de noviembre de 2018). Dicho recurso se ampara en un informe del
Consejo de Estado, de 14 de noviembre, en el que se recoge que las causas judiciales
abiertas con aforados, se mantenga en el régimen anterior. El objetivo de la defensa es
que la causa abierta contra Fernando Clavijo siga siendo competencia del TSJC,
evitando asi que se de traslado al Juzgado de Instruccion numero 2 de La Laguna, como
determind el Fiscal en su informe. Posteriormente, la defensa del presidente del
Gobierno de Canarias, Fernando Clavijo, solicita al Juzgado de Instrucciéon Numero 2
de La Laguna el sobreseimiento libre y el archivo de las actuaciones del denominado
'caso Gruaas'. A esta solicitud por parte de la defensa de Fernando Clavijo, se opone
expresamente la fiscal delegada de la Fiscalia Anticorrupcion en la provincia de Santa

Cruz de Tenerife.

Una vez aprobado el nuevo EAC (2018), al desaparece la condicion de aforado, la Sala
de lo Penal del TSJC se declar6 no competente para seguir conociendo de la causa
relacionada con el “caso Gruas”. El TSJC se declara incompetente, pero hay que tener
en cuenta que el Presidente de dicho Tribunal, Antonio Doreste, emiti6 un voto
discrepando al respecto. Antonio Doreste entiende, al igual que la defensa del acusado.
que el caso en cuestion debe seguir siendo competencia del TSJC, manteniéndola a
través de la ultractividad del antiguo EAC (1982), en el que se contemplaba el

aforamiento para los diputados y los miembros del Gobierno.
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En definitiva, el “caso Gruas”, en el que uno de los acusados es el ex presidente del
Gobierno de Canarias (Fernando Clavijo), es un claro ejemplo de lo que ha supuesto en
el panorama politico canario la eliminacion de los aforamientos en el nuevo EAC,
haciendo que se supriman los privilegios que hasta ahora habian venido disfrutando
nuestros parlamentarios y miembros del Gobierno a la hora de acceder a la justicia. Esto
conlleva que empiece a dejar de cuestionarse, al menos en la sociedad canaria, que los
articulos 14 y 24.2 de la CE sean meros preceptos constitucionales decorativos, y que
con esta eliminacion de privilegios hayamos avanzado un poco mas hacia una sociedad

mas justa e igualitaria.

7. Discusion y conclusiones

Llegados a este punto, y teniendo en cuenta las aportaciones de los distintos autores y
referencias normativas incluidas en los apartados anteriores, en las que se ha
profundizado en el conocimiento de la condicién de aforado, sujetos disfrutan de ella y
las controversias que suscita el ejercicio de tal prerrogativa constitucional en términos
de igualdad de acceso a la justicia e igualdad de los ciudadanos ante la ley, realizamos
las siguientes consideraciones a partir de una reflexion critica sobre nuestro objeto de

estudio.

Por lo que respecta al concepto de aforamiento, y por mas que el TC en numerosas STC
(referenciadas anteriormente) aclare e interprete que lo recogido en el articulo 71.3 y
102.1 de la CE con relacion a los aforamientos de parlamentarios (Senadores y
Diputados) y el Presidente del Gobierno y demds miembros del mismo sean
prerrogativas constitucionales que no sitian a dichos sujetos en una situacion de
superioridad a la hora de acceder a la justicia, sino que se trata de una figura
constitucional que permite garantizar la seguridad juridica de determinados sujetos que
ostentan un cargo de relevancia en una institucion publica; existen, a su vez, numerosos
argumentos para entender que la figura del aforamiento suscita varias controversias con
varios preceptos de la CE que recogen derechos fundamentales para con todos los

ciudadanos espafioles.

Como se ha venido haciendo alusion hasta ahora, la figura de aforado recogida en los

articulos 71.3 y 102.2 de la CE se contradicen con el articulo 14 de la CE, que recoge el
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derecho a la igualdad ante la ley de los espaiioles. El TC se ha pronunciado al respecto
sobre esta controversia entre preceptos constitucionales, aclarando que solo se entendera
que no se cumple lo dispuesto en el articulo 14 de la CE cuando la diferencia entre
situaciones que pueden considerarse iguales (el acceso de cualquier ciudadano espaiol a
la justicia) carezca de justificacion objetiva y razonable. La cuestion objeto de estudio
deberia ser si la condicion de aforado responde a una justificacion objetiva y razonable.
Basandome en lo anteriormente expuesto por autores como Murillo (2016), con relacion
a que la imparcialidad se debera encontrar en todos los juzgados y tribunales, y no en
exclusiva en tribunales como el Tribunal Superior o Supremo, y que el mismo hace
hincapi¢ en la confrontacion existente entre la condicion de aforado reflejada en la CE y
en los articulos 14 y 24.2 de la CE, son motivos suficientes para entender que la figura
del aforamiento supone un privilegio constitucional para determinados sujetos a la hora
de ser enjuiciados por un 6rgano judicial por la comision de un delito. Esto encuentra su
fundamento en que los miembros de los Tribunales Superiores y Supremos de Justicia
acaban siendo designados por el CGPJ que, a su vez, es elegido por los propios
aforados. Este hecho nos lleva a la conclusion de que la condicion de aforado no es mas
que una figura o privilegio constitucional creado por los propios sujetos que son
beneficiados por dicha condicion y que, ademas, han decidido ser sometidos a
determinados organos judiciales (TS O TSJ) que de una manera indirecta, aunque legal,

defienden sus intereses.

Tras lo expuesto en el punto anterior, una de las posibles soluciones, tal y como apunta
Bustos (2016), es que hay que llevar a cabo una revision del nombramiento de los
miembros del CGPJ. Afiade a su argumentaciéon que: “creo sinceramente que el
gobierno del poder judicial no interesa solo a los jueces y magistrados, si no a todos los
ciudadanos que al fin y al cabo son los «clientes» de dicho poder”. El problema
principal radica en que si el 6rgano principal que gobierna el poder judicial es un 6rgano
que ha sido elegido previamente por el poder ejecutivo, esto suscita serias dudas sobre
la separacion de poderes real que en teoria impera en nuestro Estado democratico. Lo
que deberia ocurrir para que no se pueda cuestionar la separacion entre el poder
ejecutivo y el judicial, es que el nombramiento de los miembros del CGPJ sean elegidos
de una manera objetiva e imparcial, a través de concurso-oposicion, o incluso, a través

de elecciones entre los ciudadanos.
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La supresion de los aforamientos en el nuevo EAC (2018) ha supuesto la eliminacioén de
un privilegio autondmico otorgado a lo Diputados y Senadores y a los miembros del
Gobierno de la Comunidad Autonoma de Canarias a través de su antiguo EAC (1982),
ya que la competencia de incluir la condicion de aforado en los Estatutos Autondmicos
corresponde a las propias Comunidades Auténomas. El el afio 2018, Canarias procedid
a la eliminacién de dicho privilegio, provocando que el acceso a la justicia por aquellas
personas que hasta ahora venian gozando de un privilegio, ya que eran sometidos al
Tribunal Superior de Justicia de Canarias en primera instancia, accedan a partir de ahora
a los Juzgados de Primera Instancia correspondientes como el resto de ciudadanos. A
partir de esta eliminaciéon del EAC, deberian tomar ejemplo el resto de Comunidades
Autonomas, y proceder a la eliminacion de la condiciéon de aforado de sus Estatutos
Autondmicos, acabando asi con una figura que fomenta la desigualdad ciudadana y la

descreencia en los cargos politicos.

A nivel Estatal, deberia empezarse por aprobar la mocion que presentd el Partido
Socialista con el objetivo de limitar los aforamientos a los delitos cometidos en el cargo
publico, suprimiendo el aforamiento para los delitos cometidos en la esfera privada.
Teniendo en cuenta que dicha mocion es insuficiente, y que deberian haberse aceptado
muchas de las enmiendas de modificacion que aportaron partidos como Compromis en
relacién a la eliminaciéon de la figura de aforado del Rey (articulo 56.3 CE), por
ejemplo, se entiende que aprobar dicha mocion seria ir un paso mas alla para conseguir

algin dia la supresion total de la condicion de aforado recogida en nuestra CE.

Con relacion a una posible modificacion del articulo 71 de la CE, la propuesta quedaria
redactada de la siguiente manera: “l. Los Diputados y Senadores gozaran de
inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones; 2.
Durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores gozardn asimismo de
inmunidad y sélo podran ser detenidos en caso de flagrante delito; 3. Los Diputados y
Senadores percibiran una asignacion que sera fijada por las respectivas Camaras”.
Como se puede comprobar, hemos propuesto la eliminacion del segundo apartado del
articulo 71.2, en el que se recoge que los Diputados y Senadores no podran ser
inculpados ni procesados sin la autorizacion de la Camara que corresponda.
Proponemos la supresion de la citada parte del precepto porque consideramos que su

autorizacidon supone una barrera a la hora de enjuiciar con mas facilidad o rapidez los
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posibles delitos que cometan los Diputados y Senadores mientras ejerzan sus funciones

como cargo publico.

También se propone la eliminacion del apartado 3 del articulo 71, en el que se recoge la
condiciéon de aforado (“en las causas contra Diputados y Senadores sera competente la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo’) por los motivos anteriormente expuestos.

Con relacion a lo dispuesto en el articulo 102.1 de la CE sobre el aforamiento del
Presidente y demas miembros del Gobierno, se propone su eliminacion, quizas
sustituyéndolo por un articulo nuevo en el que se especifique que “solo podran ser
detenidos en caso de flagrante delito”, ya que con esta frase se sobreentenderia la

eliminacion del aforamiento de los citados sujetos.

En definitiva, y basdndonos en las consideraciones y argumentos anteriormente

mencionados, podemos concluir que:

1. La condicién de aforado supone para la realidad de la sociedad espafola un
privilegio innecesario y carente de justificacion objetiva y razonable, ya que su creacion
por la CE se baso en la proteccion de las personas que ostentaban cargos politicos frente

a la justicia.

2. Es necesario hacer una revision de lo dispuesto en la CE®y demas leyes que han
incorporado la figura del aforamiento a determinados sujetos (la LOPJ y la Ley de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad), con el objetivo de esclarecer si su existencia es en
realidad de una “‘justificacion objetiva y razonable” (tal y como expresa el TC) o por el
contrario, carece de la misma y deben llevarse a cabo reformas legislativas en lo que

respecta a la figura juridica del aforamiento.

3. En lo que respecta a la designacion de los miembros del CGPJ, podemos afirmar
que mas alla de que se trate de un 6rgano de Gobierno del poder judicial, y no un 6rgano
de representacion, deberia llevarse a cabo una modificacion o reforma en lo que se
refiere al nombramiento de sus miembros, con el objetivo de que se haga un
cumplimiento estricto de la separacion de poderes y deje de existir en el poder judicial

una influencia del poder ejecutivo.

60 En relacion a los aforamientos recogidos en los articulos 71.3, 102.1 y 56.3 de la CE.
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4. Se destaca el hecho de que el EAC haya sido el primer Estatuto Autonomico en
eliminar la condicion de aforado de los parlamentarios y miembros del Gobierno
Autondmico. Esto podria servir de ejemplo para que otras Comunidades Autonomas
lleven a cabo dicha modificacion en sus Estatutos, e incluso, para que de manera estatal,

se pueda llevar a cabo una reforma de la CE en lo que se refiere a los aforamientos.
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