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SUMARIO

1. Una nueva conciencia social sobre los abusos de una injustificada proteccién
procesal penal del Poder en la Espafia actual. II. Las exorbitantes ramificacio-
nes de tan desmesurado privilegio politico-juridico. III. La desigualdad sobre
la desigualdad, dos ejemplos clamorosos. IV. El andlisis juridico del afora-
miento: Una clara vulneracién del principio constitucional de igualdad.
V. Conclusiones al hilo de las anunciadas reformas: Escepticismo sin matices.

I. UNA NUEVA CONCIENCIA SOCIAL SOBRE LOS ABUSOS DE
UNA INJUSTIFICADA PROTECCION PROCESAL PENAL DEL
PODER EN LA ESPANA ACTUAL.

Espafia es un pais que contempla numerosisimos privilegios procesales pena-
les en su ordenamiento juridico'. Si nos fijamos tan sélo en los aforamientos, es
decir en las reglas de competencia procesal penal en virtud de las cuales se atri-
buye competencia objetiva y funcional a tribunales penales superiores a los fija-
dos para los casos usuales cuando se enjuicia a un alto cargo, autoridad o funcio-
nario publico de cualquier poder del estado, y dentro de ellos en los que tienen
origen politico, podriamos estar hablando de mds de 2.000 posibilidades, si afia-
dimos otros campos como el judicial o fiscal, podrfamos llegar a mds 10.000, y si
contamos a los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad, que son unos

1 Véase MONTERO AROCA, J., Los privilegios en el proceso penal, en GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI, F.
(coord.), «La criminalidad organizada ante la Justicia», Ed. Universidad, Sevilla 1996, pp. 107 y ss.
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250.000 y que también estdn aforados, la cifra es realmente escandalosa. Eso es,
sencillamente, un auténtico despropésito, que no ocurre en ningtn pais de nues-
tro entorno cultural y juridico, como se ird comprobando a lo largo del presente
articulo?.

Digamos ahora, sin perjuicio de mayores precisiones mds tarde, que su exis-
tencia se quiere justificar, aunque hay demasiada proteccién y el aforamiento es
el culpable de ello, porque las elevadas funciones politicas o juridicas que cum-
plen quienes estdn protegidos por la inmunidad no pueden quedar a merced del
capricho o irresponsabilidad de los ciudadanos, sobre todo de sus ,,venganzas
politicas«, por lo que es necesaria una proteccién especial de su funcién, dada la
amplitud que ofrece el art. 24.1 CE. En suma, se supone que a mayor calidad del
6rgano, mejor enjuiciamiento ante lo delicado de la cuestién, por lo que de algu-
na manera también el aforamiento favorece al Poder Judicial. El aforamiento se
incardina por tanto en la determinacién de la competencia procesal penal.

El ejemplo de privilegio puesto, el aforamiento, no se entiende sin la regula-
ci6én que el Derecho sustantivo (Derecho Constitucional y Derecho Penal) hace de
la inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias’®, conceptos de referencia necesa-
rios aunque no Gnicos®.

En efecto, en Espafia se afirma que la inmunidad en sentido genérico com-
prende tanto la inviolabilidad como la inmunidad, dos institutos que tienen la
misma naturaleza y el mismo fundamento juridico, basados ambos en el Derecho
Parlamentario. La inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias son privilegios
de determinadas instituciones piblicas y de ciertos altos cargos, autoridades y

2 He tratado ampliamente el aforamiento en: GOMEZ COLOMER, J.L. / ESPARZA LEIBAR, 1., Tratado
Jurisprudencial de aforamientos procesales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2009, passim. En este libro analizamos
todas las cuestiones aqui consideradas, por lo que no haremos mds referencia al mismo. Por supuesto, hemos
actualizado su contenido doctrinal y jurisprudencialmente a efectos de la publicacién de este escrito.

3 Tampoco se comprenden éstas sin un estudio histérico para saber por qué nacen y c6mo se desarrollan
(bdsicamente del Derecho consuetudinario inglés y del Derecho francés post-revolucionario). Véanse FER-
NANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, A., Articulo 71. Inviolabilidad e inmunidad parlamentarias, en ALZAGA
ViLLaamiL, O. (Dir.), «Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucién espafiola de 1978», Edersa, Madrid
1989, vol. VI, p. 375. Obviamente, la doctrina constitucional y penal, e incluso la administrativa, se ha ocu-
pado de este tema en mayor o menor medida y en funcién de su especialidad. No haremos mds citas sin em-
bargo de ella, sino sélo exclusivamente de la doctrina procesal, dogmadtica o pragmatica, tedrica o practica. En
el libro citado en la nota anterior tiene recogida el lector interesado la bibliograffa mds importante de esas
especialidades juridicas, al que por ello me remito.

4 No debe olvidarse que en Espafia el privilegio procesal del aforamiento debe relacionarse también con
la supresién de los fueros en 1868, pues aunque el Real Decreto-ley de 6 de diciembre de 1868 organizé de
manera moderna y adecuada para la época los tribunales de justicia y su competencia objetiva, los sujetos a las
jurisdicciones especiales cuya supresién estaba afectada por la norma bregaron hasta el final por conservar sus
privilegios, especialmente por la calidad del 6rgano enjuiciador, lo que influy6 directamente en la expansion
del aforamiento. Un resumen puede consultarse en Crénica de la Codificacién Espafiola, tomo 1 Organizaciin
Judicial, Ministerio de Justicia y Comisién General de Codificacién, Madrid 1970, p. 96. Véase también G6-
MEZ COLOMER, J.L., Altos funcionarios y proteccion procesal penal (un intento de aclaracion), «Estudios Juridicos Minis-
terio Fiscal», Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia, Madrid 1998, pp. 327 y ss.
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funcionarios publicos, electos o no, por tanto, de cardcter objetivo y subjetivo,
que impiden el desarrollo normal del proceso penal en algunos casos.

En este sentido, la inviolabilidad protege la libertad de expresién del parla-
mentario o beneficiado por ella mientras esté en el cargo, impidiendo cualquier
actuacién procesal penal en su contra por las opiniones manifestadas en el ejerci-
cio de sus funciones. Mientras que la inmunidad, entendida en sentido estricto, a
diferencia de la inviolabilidad, sélo implica la imposibilidad de persecucién pe-
nal durante el perfodo en que la alta autoridad, el alto funcionario o el alto cargo
ocupen el puesto publico, por delito cometido que tenga que ver con el ejercicio
de las funciones propias, salvo que la cdmara tratdndose de parlamentarios lo
autorice expresamente.

La proteccién privilegiada se establece por nuestra Constitucién en varios
lugares, pero no es el Gnico texto legal, pues numerosas normas toman como
modelo las disposiciones constitucionales para desarrollar y establecer nuevas y
variadas protecciones:

1. La Constitucién espafiola regula en efecto la inviolabilidad e irresponsabi-
lidad del Rey (arts. 56.3 y 62.4), la inviolabilidad de Diputados y Senado-
res (art. 71.1), su inmunidad y aforamiento (art. 71.2 y 3), y la responsa-
bilidad penal del Presidente del Gobierno y de los Ministros (art. 102).

2. Muchas leyes de rango inferior, basicamente de cardcter orgénico, esta-
blecen privilegios procesales para altos cargos, autoridades y funcionarios
publicos distintos a los citados. Me limitaré a una enumeracién subjeti-
va:Parlamentarios autonémicos, magistrados del Tribunal Constitucio-
nal, magistrados y jueces del Poder Judicial ordinario, fiscales, defensor
del pueblo estatal y autonémicos, y policias (miembros de la policfa na-
cional, guardia civil, policfa autonémica y policia local). Todos ellos es-
tdn aforados en Espafia a un tribunal superior al que serfa en principio su
juez ordinario predeterminado por la ley.

3. También es amplio el listado de privilegios procesales de determinados
extranjeros cualificados que delincan en Espafia: Embajadores, cénsules,
magistrados de tribunales internacionales y supranacionales, defensores
del pueblo, miembros de fuerzas de paz, etc.

Pues bien, el aforamiento procesal penal es consecuencia de la inmunidad
constitucional, ya que es predicable de todas las personas inmunes. Significa una
alteracién de las reglas de la competencia objetiva, funcional y territorial, en vir-
tud de la cual un tribunal fijado legalmente y sélo él es competente para enjuiciar
a personas que gozan de inmunidad, que se configura ademds como un derecho
del imputado (investigado, encausado) a ser sometido exactamente ante ese juz-
gado o tribunal y a ser enjuiciado sélo por élL.

La doctrina espafiola entiende que el aforamiento no vulnera el principio del
juez legal, pues todas las normas en que se contiene nos dicen previamente ante
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qué tribunal causa efecto esta proteccién de la inmunidad’. Por eso, juez legal
para enjuiciar a un diputado es el Tribunal Supremo, por eso juez legal para en-
juiciar a un presidente autonémico es el Tribunal Superior de Justicia de su co-
munidad auténoma, y as{ ha sido reconocido por nuestra jurisprudencia sin ex-
cepcién®.Pero ese principio constitucional y al mismo tiempo derecho fundamen-
tal del acusado no es precisamente el que estd en juego aqui de manera terminan-
te. Ademds, ha habido un cambio importante en la interpretacién del principio
del juez legal respecto a aforados ante el Tribunal Supremo, que ha variado toda
una doctrina cldsica, como veremos con detalle en el apartado III, B) infra.

Todo ello sumado implica como resultado final que en Espafia haya como
dijimos mds de 250.000 aforados, algo inadmisible desde el punto de vista cons-
titucional y también social, como intentaré demostrar en las pdginas que siguen
(v. apartado IV).

IT. LAS EXORBITANTES RAMIFICACIONES DE TAN
DESMESURADO PRIVILEGIO POLITICO-JURIDICO

Nos vamos a referir exclusivamente en las pdginas siguientes a los llamados
aforamientos politicos: El Jefe del Estado, el Presidente del Gobierno, Los Minis-
tros del Gobierno, los Diputados y Senadores del Estado, y los diputados autoné-
micos, por ser los de mayor trascendencia publica.

1. La irresponsabilidad del Jefe del Estado

Se ha dicho desde siempre que el Rey de Espafia en cuanto Jefe del Estado es
constitucionalmente inviolable e irresponsable (arts. 56.3 y 64.2 CE), tanto en lo
politico como en lo juridico, lo que significa que no puede cometer ningin ilici-
to (por aplicacién del principio princeps legibus solutus est; en versién moderna del
constitucionalismo inglés the king can do not wrong). Al ser refrendados sus actos
por el Presidente del Gobierno o sus ministros, ellos serfan los responsables ad-
ministrativos y penales de los mismos.

5 Véase sobre este principio MONTERO AROCA, J., en MONTERO AROCA, J./ GOMEZ COLOMER, J.L./
BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional, t. 1 (Parte General) (24.* ed.), Tirant lo Blanch, Valencia 2016,
pp- 89 a 94.

6 Véanse MONTON REDONDO, A., Atribuciones de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunides
Auténomas, La Ley 1986, t. I, pp. 1218 y ss.; VALLS GUMBAU, F., Las competencias penales de los Tribunales Su-
periores de_Justicia; Poder Judicial 1989, n.° 13, pp. 62 y ss.; MONTERO AROCA, J., La reforma de las Salas de lo
Civil y Penal, Poder Judicial 1991, n.° 24, pp. 103 y ss.; y FLORS MATIES, J., La Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia. Constitucion, composicion, competencia y especialidades procesales, Revista Valenciana
d’Estudis Autonomics 1997, pp. 195 y ss.
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Este fundamento cldsico estd sujeto hoy sin embargo a discusién, porque el
Derecho Internacional Pablico ya no estd tolerando desde hace unas pocas déca-
das la impunidad de determinados delitos cometidos por un jefe de estado de
cualquier pafs del mundo. Aunque deberfamos distinguir entre el Rey como Jefe
del Estado espafiol, y los demds Jefes de Estado extranjeros, s6lo me referiré al
primero de los supuestos.

En este sentido, el mantenimiento de una inviolabilidad absoluta no es acor-
de con la Constitucién, ni siquiera para el Jefe del Estado. El Rey puede cometer
delito y ser responsable por ello. Ciertamente no estamos pensando en cualquier
delito, pero si en algunos de los mds graves. No seria admisible juridicamente
que, si el Jefe del Estado ordenara en Espafia, o fuera coparticipe de una orden
dada por el Presidente del Gobierno, por poner un ejemplo tan barbaro como
comprensible, acordando la exterminacién de los gitanos (delito de genocidio),
fuera declarado irresponsable de ello. Juridicamente no deberfa haber problema
alguno: Se le destituirfa politicamente como Jefe del Estado por ese hecho y se le
enjuiciarfa criminalmente después (se supone ante la falta de norma que por el
Tribunal Supremo).

Este simple ejemplo pone de manifiesto que los delitos contra los derechos
humanos cometidos por los jefes de estado no pueden quedar impunes por meras
disposiciones internas, aunque tengan rango constitucional. S6lo as{ se explica
que el Tratado por el que se cre6 la Corte Penal Internacional y se regulé su fun-
cionamiento (Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma
el 17 de julio de 1998), haya podido ser ratificado por Espafia, pues se contem-
plan en €l los delitos mds graves contra la humanidad, que pueden cometer, y de
hecho cometen o amparan casi siempre jefes de estado (art. 27).

Esa responsabilidad serfa penal, ademds de costarle constitucionalmente sin
duda alguna su derrocamiento, en principio sin necesidad de cambiar la Consti-
tucién, aunque si debe desarrollarse primero el procedimiento mediante una ley
organica por mandato expreso del art. 57.5CE, lo que no ha sucedido todavia, y
siempre que el régimen democrético continuara, lo que lGgicamente y en buena
lid debemos contemplar. Pero respecto a lo penal, nada hay regulado por ese en-
tendimiento cldsico de la inviolabilidad real. En cualquier caso, no puede admi-
tirse que el Jefe del Estado espafiol sea inviolable internamente y no internacio-
nalmente.

2. La especial proteccién del Presidente del Gobierno y de los Ministros
del Gobierno

Un caso especifico de proteccién es el previsto para el Presidente y demds
miembros del Gobierno por el art. 102.2 CE respecto a dos tipos de hechos de-
lictivos gravisimos para la democracia. Consiste en la fijacién de un presupuesto
procesal reforzado (condicién de procedibilidad), cuando se quieran emprender
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acciones penales contra el Presidente del Gobierno o contra alguno o algunos
miembros del Gobierno por comisién de delitos de traicién o contra la seguridad
del Estado, a saber, que el suplicatorio se otorgue previa «iniciativa de la cuarta
parte de los miembros del Congreso, y con la aprobacién de la mayorfa absoluta
del mismo».

Al establecer la Constitucién en su art. 102 la responsabilidad penal del
«Presidente y los demds miembros del Gobierno», estd optando por un sistema
judicial de exigencia de responsabilidad penal, que contiene una fase previa par-
lamentaria en determinados casos. De acuerdo con ello, esta norma fija tres tipos
de perseguibilidades, ademds de un aforamiento especifico y la inaplicabilidad
del derecho real de gracia, en su caso, a tan altas personalidades.

Las tres posibilidades de persecucién penal giran en torno a si son parlamen-
tarios (que es lo usual) 0 no, y a si el hecho criminal cometido fueran una o las dos
clases de hechos punibles extremadamente graves que refleja la norma suprema.
No entraremos tampoco, dentro de estas cuestiones, en los requisitos de perse-
guibilidad que la Constitucién establece (el procedimiento a seguir en el Parla-
mento espafiol, llamado de suplicatorio).

Pero antes de tratar la persecucién de las mds altas autoridades politicas del
Estado que son responsables juridicamente, es preciso resolver una pregunta, que
no tendria mayor importancia si no se hubiera planteado en al menos una ocasién
con especial virulencia, en 1995: ;Quién forma parte del Gobierno en Espafia?

A) Requisito personal especifico

La Constitucién exige un requisito personal concreto: Ser Presidente del Go-
bierno o ser miembro del Gobierno. En efecto, para que el articulo 102 CE sea
aplicable, es preciso ser o Presidente del Gobierno, o miembro del Gobierno, que
son, ademds del Presidente, de los Vicepresidentes si los hubiera, y de los Minis-
tros, «los demds miembros que establezca la Ley» (art. 98 CE).

Los problemas se han planteado respecto a la frase que hemos marcado entre
comillas. Quiere esto decir que en Espaila s6lo se ha discutido, y en verdad sélo
en una ocasién si no recordamos mal, con relacién no al Presidente del Gobierno,
o asus Vicepresidentes o a sus Ministros, sino respecto a los demds miembros que
establezca la ley.

La doctrina constitucionalista ha llegado a la conclusién, después de unos
afios de discusion, que los demds miembros del Gobierno hoy son ninguno, es
decir, no existen, porque la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (no
afectada en este punto por la reforma operada por la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de Régimen Juridico del Sector Pablico), no ha incluido a ningtin miembro
mds. Por tanto, el Gobierno estd formado sélo por su Presidente, los Vicepresi-
dentes si los hubiere, y los Ministros, lo que significa que todos los demds posi-
bles altos cargos estdn excluidos, especialmente los Secretarios de Estado.
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Pues bien, resuelta la anterior pregunta, entremos ya en lo que el contenido
del art. 102.2 CE afecta al Derecho Penal sustantivo. Ante todo, debe decirse que
lo que pretende la CE al reflejar delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones
por el Presidente del Gobierno o sus Ministros, son delitos gubernativos o minis-
teriales, que como tal no tienen ajuste terminoldgico con el Cédigo Penal, pero
que resultan de una gran plasticidad a la hora de identificarlos. Se trata de dos
grupos de hechos punibles: Los delitos de traicién por un lado, y los delitos con-
tra la seguridad del Estado por otro.

B) Perseguibilidad de hechos punibles de traiciin

El art. 102.2 CE dispone una regulacion expresa para enjuiciar al Presidente
del Gobierno y a alguno o algunos de sus Ministros, solos o conjuntamente, si son
acusados por «traicién», con ocasién de estar cumpliendo con sus obligaciones
publicas («en el ejercicio de sus funciones»).

El término «acusacién» estd empleado incorrectamente, puesto que lo que
en realidad quiso decir la Constitucién es «imputacién», dado que nuestro pro-
ceso penal, a diferencia del anglosajén y mds concretamente del de los Estados
Unidos, tanto el federal como el de los estados, no comienza por una acusacion,
sino por el inicio formal de la investigacién del hecho y de su posible autor que
la fundardn posteriormente (arts. 299 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882).

Dicho ello, la pregunta sustantiva que hay que hacerse es: ;Qué es delito de
traicién aplicado a estas altas autoridades y en dénde viene establecido? El Cédi-
go Penal hoy vigente regula como tales los delitos comprendidos en los arts. 581
a 588, especialmente este tltimo, aplicable a los miembros del Gobierno, que
castiga con pena de prisién de 15 a 20 afios al Gobierno de la Nacidn que, sin
cumplir con lo dispuesto en la Constitucién, declaren la guerra o firmen la paz.
En definitiva, traicién es hoy para una alta autoridad comprometer en forma in-
constitucionalmente ilegitima la integridad territorial y la independencia de Es-
pafia, en grave peligro si hay una guerra de por medio.

El delito de traicién no se deberfa resolver aqui en inducir a la guerra contra
Espafa, o en concertarse para ello con una potencia extranjera, como podria des-
prenderse del art. 581, ya que esas conductas tipicas deberfan reservarse para los
espafioles ciudadanos de a pie, sino que deberia consistir tan sélo en que el Presi-
dente del Gobierno o sus Ministros realicen la conducta tipica de declarar la gue-
rra o la paz sin observancia de las formalidades previstas por la Constitucién,
porque el tipo configura un delito especial propio reducido a estas altas personali-
dades. Forma parte de los llamados delitos politicos, aunque deberfa tratarse més
bien de un delito contra la Constitucién. En nuestra opinién y coherentemente
con ello, por delito de traicién incardinable en el art. 102.2 CE solamente cabria
hablar hoy de las conductas tipicas reguladas en el art. 588 del Cédigo Penal.
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C) Perseguibilidad de hecho punible contra la seguridad del Estado

El art. 102.2 CE dispone igualmente una regulacién expresa, la misma que
en el caso anterior, para enjuiciar al Presidente del Gobierno y a alguno o algunos
de sus Ministros, solos o conjuntamente, si son acusados por «cualquier delito
contra la seguridad del Estado», estando también en el ejercicio de sus funciones.

A diferencia de lo que ocurre con la traicién, el Cédigo Penal no regula no-
minalmente los delitos contra la seguridad del Estado, aunque si hay preceptos
que se refieren a ella directamente, como los arts. 589 y 596.1, dentro de los de-
litos que comprometen la paz o la independencia del Estado (arts. 589 a 597 del
Cédigo Penal), o indirectamente los delitos contra la defensa nacional (arts. 598
a 603 del Cédigo Penal). Por otra parte, en los arts. 472 a 543 se regulan los
llamados delitos contra la Constitucién, que protegen como bien juridico el or-
den constitucional.

La pregunta sustantiva que hay que hacerse es, pues, también: ;Qué es deli-
to contra la seguridad del Estado? La respuesta es aqui mds complicada, pero en
general debe decirse que las conductas tipicas que el Presidente del Gobierno y
sus Ministros realizarfan contra la seguridad del Estado, consistirian en atentar
contra la independencia o seguridad del Estado, atentar contra los valores consti-
tucionales oponiéndose a la observancia de las leyes que los recogen, o provocan-
do su incumplimiento, as{ como intentar acabar con el régimen democritico.

Pero en esos preceptos se recogen muchos tipos, la mayor parte de los cuales
no son aplicables ni al Presidente del Gobierno, ni a sus Ministros. Afortunada-
mente, no tenemos ni un sélo caso practico que citar y del que aprender. Por eso,
en suma, de lo que se trataria es de pensar en conductas tipicas en las que el Pre-
sidente del Gobierno o el Ministro hayan comprometido el orden constitucional
que los espafioles hemos decidido darnos para regular pacifica y democriticamen-
te nuestra convivencia, lo que implicarfa un grave peligro, por ejemplo, si apoya-
ran o sustentaran un intento de golpe de estado, o buscaran una guerra con su
actuacién. Delinquir contra la seguridad del Estado debe equivaler por esto mis-
mo a subvertir el orden constitucional, de ahf que el art. 102.2 CE, en este punto,
lo que quiere de verdad es establecer un mecanismo especial de defensa de la
Constitucién.

Aunque la Constitucién no diga nada en este precepto, las posibilidades ci-
tadas no son las dnicas de enjuiciar al Presidente del Gobierno o a algiin Ministro
del mismo que se deducen de ella. En efecto, dos casos ulteriores existirfan fuera
de los delitos de traicién y contra la seguridad del estado, segtn sean parlamen-
tarios o no. El art. 102.1 CE, al no distinguir como si hace su apartado 2, permi-
te llegar a la conclusién de que el Presidente del Gobierno, los Vicepresidentes
del Gobierno, y los Ministros del Gobierno pueden cometer delitos distintos a los
mencionados. Por ejemplo, de homicidio, de violencia de género, conduccién
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, etc. Pues bien, la importancia del art.
102.1 es que no prevé ninguna condicién de procedibilidad como s{ hace el apar-
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tado 2 para los delitos de traicién y contra la seguridad del Estado explicados
antes, limitdndose a establecer el fuero de la Sala IT del Tribunal Supremo para su
enjuiciamiento.

La expresion «en su caso» del art. 102.1CE, si no es un error dogmadtico, es
hoy irrelevante, puesto que el aforamiento concurre siempre, sin excepcién algu-
na, salvo que se refiera a otros delitos distintos de los mencionados en el art.
102.2, supuesto en el que estd expresada y ubicada en forma defectuosa gramati-
cal y sistemdticamente. Ademds, en ninguno de los dos supuestos tiene sentido,
porque el Gnico tribunal competente para enjuiciar al Presidente del Gobierno, a
los Vicepresidentes y a los Ministros, dado nuestro absurdo sistema de aforamien-
tos, no puede ser otro que la Sala II de lo Penal del Tribunal Supremo, porque el
juego de privilegios procesales no toleraria para estos altos cargos, en compara-
cién con los demds, de rango jerdrquico inferior, un 6rgano jurisdiccional de
menor categoria procesal, y asi lo dispuso expresamente la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial de 1985, como citaremos inmediatamente.

Pues bien, en esos casos, que pueden ser perfectamente reales, la solucién
depende de si el alto cargo es parlamentario, lo que serd usual, o no:

1. Perseguibilidad de delitos distintos, pero siendo el Presidente del Go-
bierno o el Ministro imputado parlamentario: Si es parlamentario, su ré-
gimen juridico serd el mismo que si fueran un diputado o un senador del
Estado (v. inmediatamente).

2. Perseguibilidad de delitos distintos no siendo el Presidente del Gobierno
o el Ministro imputado (investigado) parlamentario: En este caso, pura-
mente hipotético respecto al Presidente del Gobierno, puesto que todos
los presidentes de gobierno desde la reinstauracién de la democracia en
1978 han sido siempre parlamentarios en Espafia y asi deberfa seguir
siendo, aunque no respecto a algunos Ministros, la Gnica cuestién que se
plantea es qué tribunal serd competente para enjuiciarlos. La respuesta
debe ser también la Sala II de lo Penal del Tribunal Supremo, por inter-
pretacion sistemdtica de lo dispuesto en el art. 102 en su conjunto. La Ley
Organica del Poder Judicial resolvi6 en 1985 el problema interpretativo
estableciendo en estos casos la competencia de la Sala II del Tribunal
Supremo tanto para el enjuiciamiento del Presidente del Gobierno como
de sus Ministros (art. 57.1-2.°).

En estos dos dltimos subapartados considerados, alguno de los delitos come-
tidos por el Presidente del Gobierno, por alguno de los Vicepresidentes del Go-
bierno, o por algiin Ministro, que no son ni el de traicién ni ninguno de los po-
sibles contra la seguridad del Estado, podria ser competencia del Tribunal del
Jurado. Pensemos, por qué no, en un ministro asesino. Los arts. 1.1, a), 1.2,a) y
2, II de la Ley del Jurado de 1995 asi lo prevén, pero ni el Fiscal General del
Estado ni el propio Tribunal Supremo lo interpretan literalmente, entendiendo
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con argumentos excesivamente formalistas que la Constitucién tiene valor supe-
rior y por tanto que enjuicia el Tribunal Supremo (como tribunal exclusivamen-
te técnico) y no el Tribunal del Jurado del Tribunal Supremo. El valor superior
es indiscutible, pero entonces, ¢para qué se ha incardinado un Tribunal del Jura-
do en el Tribunal Supremo? Me remito mds ampliamente por su importancia
sobre esta doctrina contra legem al apartado 111 infra.

3. Los privilegios de los parlamentarios

El art. 71 CE establece la inviolabilidad de los Diputados y Senadores por
sus opiniones, asi como su inmunidad. Se afirma doctrinalmente que estamos
aquf ante la verdadera inviolabilidad y ante la verdadera inmunidad. Por tanto,
éste es el supuesto legal que mayor trascendencia tiene en nuestra actual practica.
Su desarrollo procesal penal ordinario se encuentra bdsicamente en los arts. 750 a
756 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en la Ley de 9 de febrero de 1912
de jurisdiccién y procedimiento especiales en las causas contra senadores y dipu-
tados, preceptos muy anticuados y en parte inconstitucionales, que pretenden
configurar una especie de proceso penal especial’. En ambos casos es competente
la Sala II del Tribunal Supremo para conocer de las causas contra parlamentarios.
La inmunidad les protege también frente a la detencién y se establece un tramite
llamado de suplicatorio o procedimiento de autorizacién para enjuiciar criminal-
mente al diputado o senador, que tiene lugar en el seno de la cdmara respectiva
(Congreso de los Diputados y Senado)®.

La inviolabilidad de nuestros diputados y senadores garantiza proteccion,
segtn el art. 71.1CE, por «las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus fun-
ciones». La jurisprudencia constitucional extiende el término opinién a los votos
emitidos en cumplimiento de sus obligaciones. La cuestién penal inmediata que
plantea esta declaracién, por tanto, es determinar con exactitud qué delitos pue-
den cometer nuestros parlamentarios cuya accién tipica se contenga en opiniones
y votos, es decir, estudiar qué delitos se pueden cometer utilizando la palabra.

Esto es importante porque la inviolabilidad parlamentaria no ofrece protec-
cién frente a cualquier actuacién delictiva del diputado o senador. El mensaje en
este caso parece ser pues que nadie estd por encima de la ley, y tampoco por tanto

7 Véase, extensamente, SANCHEZ MELGAR, J., Inviolabilidad ¢ inmunidad de Diputados y Senadores, Ed.
La Ley, Madrid 2013, pp. 173 y ss.

8 Véanse DEL MORAL GARCIA, A., Comentarios a los arts. 750 a 756 LECRIM, en CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, C. (dir.), «Enjuiciamiento Criminal», Ed. Trivium, Madrid 1998, t. I, pp. 2663 y ss.; y MAGAL-
DI PATERNOSTRO, M.]., Procedimientos especiales y actuacion de oficio del juez: Andlisis del procedimiento especial
para el enjuiciamiento de diputados y senadores, en Adolfo DE PREGO DE OLIVER TOLIVAR (dir.), «Proceso penal
y actuacién de oficio de jueces y tribunales», Cuadernos de Derecho Judicial, Ed. CGPJ, Madrid 1995,
pp- 355 y ss.
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de la ley penal. En consecuencia, el Derecho Constitucional, el Derecho Penal (y
el Derecho Procesal Penal) no pueden ser interpretados conjuntamente de mane-
ra tal que se lleguen a establecer excepciones a la ley que signifiquen en realidad,
vulnerando el principio constitucional de igualdad (art. 14 CE), que algunos
ciudadanos estdn totalmente fuera del sistema penal siendo imposible exigirles
ningan tipo de responsabilidad. Como estd conclusién no es ni posible ni admi-
sible en nuestro Derecho, la inviolabilidad sélo otorga penalmente una protec-
ci6én limitada.

Pues bien, la mejor doctrina penal entiende que la inviolabilidad penal com-
prende los delitos parlamentarios siguientes:

a) Delitos de opinién: La inviolabilidad penal tiene el limite material de
alcanzar sélo a las opiniones y votos expresados y formulados por el dipu-
tado o senador (reflejo del sistema alemdn). Se corresponde asi con la in-
violabilidad constitucional.

Dicho con otras palabras, no ampara cualquier actuacién del parlamenta-
rio, sino tnicamente las declaraciones de juicio o de voluntad. Esto im-
plica que los delitos afectados s6lo serdn aquéllos cuya estructura tipica
descanse exclusivamente en la exteriorizacién de una opinién, es decir, en
la manifestacién de una voluntad, un pensamiento o un conocimiento.
Podemos enumerar los siguientes delitos que estarian protegidos por la
inviolabilidad penal:

1. Injurias a particulares o a autoridades (arts. 208 a 210 y 492 y ss. del

Cédigo Penal);

Calumnias contra particulares o contra autoridades (arts. 205 a 207

y 492 y ss. del Cédigo Penal);

Amenazas (arts. 169 a 171 y concordantes del Cédigo Penal);

Acusacién y denuncia falsas (art. 456 del Cédigo Penal);

Falsedades documentales (arts. 390 a 399 del Cédigo Penal);

Usurpacién de funciones publicas (art. 402 del Cédigo Penal):

Descubrimiento y revelacién de secretos que afecten a la intimidad

(arts. 197 a 201 del Cédigo Penal, reformados parcialmente en 2015);

Destruccién de documentos (art. 413 del Cédigo Penal);

Infidelidad en la custodia de documentos (arts. 414 y ss. del Cédigo

Penal);

10. En relacién con delitos de terrorismo, la apologia o provocacién para
cometer delito de terrorismo (arts. 18.1, Il y 571 a 580 del Cédigo
Penal, reformados parcialmente también en 2015), y el enaltecimiento
del terrorismo (art. 578 del Cédigo Penal), aunque con serias dudas en
ambos casos al tratarse de provocar o de incitar a cometer delito; y

11. Incitacién al odio, hostilidad, discriminacién o violencia en los casos
del largo art. 510 CP, introducido en 2015. Entre los nuevos delitos

Now kY N

o %
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de odio, sigue pendndose la apologia del genocidio nazi, no asi negar
el nazismo, declarado inconstitucional segin la antigua redaccién
del art. 607.2 por la S TC 235/2007, de 7 de noviembre, delito de
negacionismo que ahora obviamente ha desaparecido.

De ellos destacan en la prictica como mds comunes los delitos contra el
honor, es decir, las injurias y calumnias.

Por la razén expuesta deben quedar fuera todos los demds delitos previs-
tos por el Cédigo Penal y leyes penales especiales, lo que significa que un
amplisimo listado de delitos no estarfan cubiertos por la inviolabilidad y
serfan perseguibles (salvo lo que decimos inmediatamente) desde el pun-
to de vista procesal penal. En especial, deben quedar fuera expresamente
aquellas conductas en donde, ademds de la opinién, sea necesaria la con-
currencia de otra actuacién, como la violencia exigida en el delito de
coacciones. Como ejemplo real debemos poner la negativa a cumplir una
sentencia judicial por el Presidente de un parlamento autonémico y por
los miembros de la Mesa, que es delito conforme al art. 410 del Cédigo
Penal, delito no cubierto por la inviolabilidad parlamentaria’.

b) Otros delitos respecto a los que la cdmara respectiva considere convenien-
te denegar el suplicatorio otorgando inmunidad: No debe dejar de decir-
se aqui, pues la jurisprudencia espafiola demuestra que no basta con la
afirmacién de que quedan excluidos los delitos de opinién, que también
quedan excluidos para el caso concreto aquellos delitos cuyo suplicatorio,
solicitado en tiempo y forma por el 6rgano jurisdiccional competente,
haya sido denegado por la cdmara correspondiente.

Es verdad que en la época dictatorial franquista podian identificarse estos
delitos con una cierta sistematizacién, por ejemplo, se denegé el suplica-
torio siempre cuando el diputado imputado habia cometido un delito de
trifico, pero el Parlamento no era democritico y la cita no debe entender-
se mds que puramente anecdética. Hoy, con la democracia, no hay siste-
ma posible. Si el Congreso de los Diputados decide no otorgar el suplica-
torio contra un diputado acusado de maltrato de violencia de género, este
delito queda protegido por la inmunidad, de forma claramente contraria
a la Constitucién porque nadie estd autorizado a pegar a su mujer en ejer-
cicio de sus funciones; lo mismo si el Senado decide denegar el suplicato-
rio por un delito de trafico de influencias solicitado contra un senador.

La dificultad que se plantea aqui es cémo puede obtener la victima de esos
delitos que se han introducido en la inmunidad penal, una tutela judicial
efectiva, cuestién muy compleja y dificil, pues solamente tendria a su
disposicion el proceso (recurso) constitucional de amparo. Siempre estaria

9 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2006, caso disolucién por Parlamento Vasco
de Sozialista Abertzaleak (Repertorio Aranzadi n.° 6537).
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abierta la via civil, es claro, pero la penal parece imposible. El recient{si-
mo Estatuto de la Victima del Delito (Ley 4/2015, de 27 de abril), no ha
querido entrar en esta cuestién y por tanto es ineficaz para la victima del
delito en este punto.

¢) Delitos cometidos por parlamentarios autonémicos: Una dltima preci-
sién debe hacerse con relacién a los parlamentarios autonémicos al no
preverse especialmente en la Constitucién su inviolabilidad, aunque si en
los Estatutos de Autonomia, ni tampoco su inmunidad. La razén de ello
radica en que el constituyente pensé que no debia ser obligatorio que
todas las comunidades auténomas tuvieran asamblea legislativa, bien
porque no se deseaba extender hasta tal punto las prerrogativas parlamen-
tarias, o bien, al contrario, porque se entendié que los parlamentarios
autondémicos son parte integrante del poder legislativo del Estado. Asi:

1. Todos los Estatutos de Autonomia prevén expresamente que sus par-
lamentarios gocen de inviolabilidad, en términos muy similares a los
fijados por el art. 71.1 CE para los diputados y senadores del Estado.
Por tanto, dado que el concepto es el mismo, vale lo indicado hasta
aqui para los parlamentarios autonémicos también.

2. Pero no todos los Estatutos de Autonomia prevén la inmunidad con
igual contenido y extensién, lo que para algtn sector doctrinal signi-
fica que estamos ante una semi-inmunidad, y desde luego el trimite
del suplicatorio no existe ante ninguna de ellas.

III. LA DESIGUALDAD SOBRE LA DESIGUALDAD, DOS EJEMPLOS
CLAMOROSOS

Hasta aqui el manto dogmidtico que explica el aforamiento consecuencia de
la inmunidad. Creemos que puede intuirse ya que la generosa regulacién espafio-
la ha de producir necesariamente muchas disfunciones, algunas de las cuales, las
mads importantes, llevan directamente a la desigualdad.

Pero antes y por si fueran poco alarmantes esas situaciones de desigualdad
provocadas por privilegios procesales a las que genéricamente nos referimos aho-
ra, puesto que las trataremos con detalle en el apartado IV, todavia el aforamien-
to ha sido utilizado para provocar mds desigualdad, o si se prefiere, para estable-
cer un privilegio reforzado sobre el privilegio del aforamiento, cuya inconstitu-
cionalidad defenderé como he dicho en el apartado siguiente por violar el princi-
pio de igualdad.

Ahora me referiré a dos cuestiones que causan perplejidad: La exclusién del
Tribunal del Jurado para los aforados a la Sala II del Tribunal Supremo, en clara
vulneracién de los arts. 1.3 y 2 de la Ley del Jurado de 1995; y la exclusién del
aforamiento por conexién para quienes no estdn aforados a la Sala I del Tribunal
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Supremo, en contra del art. 17 LECRIM, tanto en su redaccién vigente antes de
la reforma de 2015 como después.

1. La exclusién del Jurado para los aforados ante el Tribunal Supremo

Este es un tema de gran dificultad juridica, porque se mezcla de por medio
la politica'®. La ley, que por cierto es orgdnica, es muy clara: Cuando el delito
cometido sea competencia del Tribunal del Jurado, pero ese delito lo haya sido
por una persona aforada a la Sala II del Tribunal Supremo, el art. 2, en relacién
con el art. 1.3, ambos de la Ley del Jurado, no dan pie para prever ninguna ex-
cepcién. Del texto legal parece deducirse inequivocamente que en todo caso la
competencia es del Tribunal del Jurado ante el Tribunal Supremo.

Esto no plantearia mayores problemas si no fuera porque es nada menos la
Constitucién la que dice literalmente que el enjuiciamiento criminal de determi-
nados aforados corresponde a la Sala II de lo Penal del Tribunal Supremo. Ello
ocurre especificamente en el caso del Presidente y demds miembros del Gobierno,
segin el art. 102.1 CE, y en el de los diputados y senadores de las Cortes, de
acuerdo con el art. 71.3 CE, como ya sabemos.

La cuestion es, entonces, si prevalece la diccion literal de estos preceptos que
forman parte de la norma suprema del Ordenamiento Juridico o, al contrario, si
se entiende que el art. 2 Ley del Jurado desarrolla esos articulos CE, de manera
que cuando el delito cometido por el diputado sea, por ejemplo, un homicidio
doloso consumado, el tribunal competente deba ser en todo caso el Tribunal del
Jurado del Tribunal Supremo.

Dos precisiones antes de continuar: La primera es que ninguno de los delitos
previstos en el art. 102.2 CE es competencia del Tribunal del Jurado, por lo que
estamos pensando, por seguir con el mismo ejemplo, en el caso de que el Presi-
dente o un miembro del Gobierno cometan un delito de homicidio doloso o
asesinato (el presidente del gobierno mata a su mujer). La segunda resulta de una
posible bifurcacién del problema, en caso de que el Presidente del Gobierno o el
Ministro del Gobierno afectado sean parlamentarios (supuestos normales), pues
aqui entrarfa en juego, para los delitos no previstos especificamente en el art.
102.2 CE, el art. 71.3 CE, sin necesidad de la ratificacién del art. 102.1 CE;
mientras que si el Presidente del Gobierno (lo que resulta inimaginable cierta-
mente), o algin Ministro (perfectamente posible), no son parlamentarios, enton-
ces entraria en juego el art. 102.1 CE exclusivamente, que llega a la misma con-
clusién de aforamiento que la establecida para los parlamentarios. Por ello enten-
demos que el precepto clave a estos efectos es el art. 71.3 CE.

10 Véase mds ampliamente GOMEZ COLOMER, J.L., en MONTERO AROCA, J. / GOMEZ COLOMER, J.L.
(Coord.), Comentarios a la Ley del Jurado, Ed. Aranzadi, Pamplona 1999, pp. 282 a 287.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 38, 2016, pp. 239-275

DR © 2016. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

PRIVILEGIOS PROCESALES INCONSTITUCIONALES E INNECESARIOS EN LA ESPANA ... 253

Finalmente, en cuanto al planteamiento del tema, pero sin tener en cuenta
esos delitos previstos por la Constitucién especificamente para el Presidente del
Gobierno y sus Ministros, no olvidemos que lo mismo podriamos decir respecto
al Tribunal del Jurado del Tribunal Superior de Justicia, cuando el aforamiento
es al Tribunal Superior de Justicia. Y as{ se ha cumplido en el tnico caso conoci-
do hasta ahora, el caso Camps, ex-Presidente de la Generalidad Valenciana enjui-
ciado por un delito de cohecho impropio pasivo por el Tribunal del Jurado de la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana''. Pero nadie dudard que el choque de mayor intensidad se produce en
los casos constitucionalmente previstos.

Es claro que el fundamento constitucional, en lo que a nosotros afecta, no es
otro que la voluntad del legislador constituyente de que los parlamentarios del
Estado sean enjuiciados por el 6rgano judicial ordinario mds elevado de la Na-
cién, dadas las especiales garantias que esta atribucién conlleva con relacién a las
personas que ocupan las mds altas responsabilidades politicas en Espafia, lo que
es particularmente relevante en el caso de que el parlamentario sea ademds Presi-
dente o miembro del Gobierno.

De hecho, un sector doctrinal importante'” sostiene que el enjuiciamiento
s6lo puede ser a favor de la Sala II del Tribunal Supremo, y nunca del Tribunal
del Jurado incardinado en el Tribunal Supremo, por el argumento formal-literal
de que la Constitucién espafiola se refiere expresamente a la Sala II, y porque por
el Pleno del Tribunal Supremo se dict con fecha 27 de noviembre de 1998 un
Acuerdo de Pleno no jurisdiccional?, en el que se acordd expresamente que:

«El enjuiciamiento de los diputados, senadores (art. 71.3 Constitucién espaflo-
la) y miembros de la presidencia y demds miembros del Gobierno (art. 102.1 Cons-
titucién espafiola), se tramitard ante la Sala II del Tribunal Supremo segin las not-
mas de procedimiento contenidas en la LECRim».

Este acuerdo otorgando la competencia a la Sala II del Tribunal Supremo, es
para nosotros ilegal porque la decisién de qué 6rgano es competente es jurisdic-
cional y solamente se puede tomar mediante ley orgdnica y no en una reunién de
altos magistrados. El problema es que al haber sido incorporado ya a la jurispru-
dencia es pricticamente indestructible a no ser por el propio Tribunal Supremo
en otra reunién igual, seguida a continuacién de su incorporacién a resoluciones
del propio Alto Tribunal.

11 Causa n.° 1/2011 del Tribunal del Jurado, Sentencia n.® 2/2012, de 30 de enero de 2012.

12 Véanse por ejemplo GIMENO SENDRA, V. / CONDE-PUMPIDO TOURON, C. / GARBER{ LLOBREGAT,
J., Los procesos penales, Ed. Bosch, Barcelona 2000, t. VI, p. 10; y GARCIA MAHAMUT, R., La responsabilidad
penal de los miembros del gobierno en la Constitucién, Ed. Tecnos, Madrid 1999, pp. 124 y ss.

13 Recogido en {R160 COrRROZA, E. / RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Los Acuerdos de Sala Penal del
Tribunal Supremo: Naturaleza juridica y contenido (1991-2007), Atelier, Madrid 2007, p. 231.
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Sorprendentemente, la Circular de la FGE 3/1995 de 27 de diciembre, sobre
el Jurado, es de este parecer también (v. infra).

En nuestra opinién, la solucién debe ser en favor del Tribunal del Jurado del
Tribunal Supremo y no de la Sala IT del mismo alto érgano jurisdiccional, por dos
razones:

1. En primer lugar, por una razén juridica, a saber, porque formalmente el
Tribunal del Jurado es en este caso un 6rgano jurisdiccional incardinado
en el dmbito del Tribunal Supremo, con lo que el tema de la literalidad
de la expresién puede quedar soslayado. Preside ademds la fase de enjui-
ciamiento un Magistrado de la Sala II del Tribunal Supremo, y para el
procedimiento preliminar y fase intermedia del proceso penal correspon-
diente sigue siendo instructor un Magistrado del Tribunal Supremo, con-
forme a las reglas generales (art. 57.2 LOPJ).

En otras palabras, el Tribunal del Jurado del Tribunal Supremo es Tribu-
nal Supremo, o mejor, Sala II del Tribunal Supremo, lo que también vale
para el Tribunal del Jurado del Tribunal Superior de Justicia, pues es
Tribunal Superior de Justicia, o mejor, Sala de lo (Civil y) Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia, cuando por fuerza de su competencia objetiva,
tengan que conocer del delito o delitos investigados contra las personas
respectivamente aforadas.

No olvidemos tampoco, para reforzar esta idea, que si fueran tribunales
distintos, con diversa jerarquia, se habria tenido que configurar al aprobar
la Ley del Jurado un recurso de casacién contra la decisién del Tribunal
del Jurado del Tribunal Supremo, como estd previsto cuando enjuicie el
Tribunal del Jurado del Tribunal Superior de Justicia, y en ello no podia,
correctamente, haber pensado la Ley, so pena de un error juridico tan
grave como vergonzoso cientificamente.

2. Pero en segundo lugar, y mucho mds importante en nuestra opinién, por
otra razén de cardcter politico, porque al entrar la Ley del Jurado concre-
tamente en la cuestién del aforamiento, y no sélo en esta norma que esta-
mos comentando, habria salvado especificamente los casos previstos por
la Constitucién, en los que no podia dejar de pensar (la Audiencia Nacio-
nal no se le ha escapado, v. art. 1.3), y no lo ha hecho. La consecuencia a
la que llegamos es que el art. 71.3 CE se integra ahora con los arts. 1y 2
Ley del Jurado, y no al revés.

Pero hay mds consideraciones a tener en cuenta, dentro de esta motivacién
politica, que se centran medularmente en el argumento democratico que rodea
siempre a la institucién del Jurado. En concreto, serfa dificilmente explicable a la
Sociedad que el Jurado es sélo para el pueblo, y no para los aforados. Aqui la
desigualdad sobre la desigualdad a que nos referiamos. Un privilegio reforzado
sobre el privilegio, En otras palabras, nadie creerfa en la voluntad del legislador

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 38, 2016, pp. 239-275

DR © 2016. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

PRIVILEGIOS PROCESALES INCONSTITUCIONALES E INNECESARIOS EN LA ESPANA ... 255

a la hora de reconocer tan democritica institucidn, si éste se hubiera excluido a si
mismo de su aplicacién. Tamafia bofetada antidemocrdtica serfa irresistible vy,
ademds, serfa discriminatoria hasta el absurdo, porque el diputado no estaria su-
jeto al Jurado y el Presidente del Tribunal Constitucional si, cometiendo un de-
lito de su competencia. Lo que es bueno para el pueblo llano, tiene que ser igual-
mente bueno para sus legitimos representantes, por tanto, todos deben caber y
caben bajo el manto del Tribunal del Jurado, dados los demds requisitos legales.
Si no, ;para qué se ha creado el Tribunal del Jurado en el Tribunal Supremo?
Pues para enjuiciar a aforados, entre los que estdn principalmente los diputados
y senadores. No hay otra explicacién posible.

Tengamos en cuenta incidentalmente que esta cuestién no afecta para
nada al trdmite de suplicatorio, que seguird siendo un requisito de persegui-
bilidad absolutamente necesario. Tampoco afecta a si las personas aforadas
cometen el delito como ciudadanos normales, porque la competencia objetiva,
como en todos los demds casos orgdnicos, se fija en abstracto, por lo que si el
delito es de homicidio doloso, da igual quién lo haya cometido respecto a la
competencia, pero no respecto al aforamiento, que sigue protegiendo al dipu-
tado o senador.

Por tanto, es clarisima para nosotros la interpretacién que hay que dar a esos
preceptos, pues no hay excepcién alguna y siendo el Tribunal del Jurado compe-
tente, conoce en todo caso si el delito cometido por el aforado le estd atribuido
legalmente. Se puede plantear doctrinalmente, sin embargo, continuando con
esta cuestion, una posible inconstitucionalidad del art. 2.1, II, en relacidn con el
art. 1.3 Ley del Jurado, al menos formalmente por vulnerar el tenor literal de los
arts. 71.3 y 102.1 CE, por estar aquéllos en clara contradiccién con éstos, precep-
tos todos ellos que hay que poner en relacién con el derecho fundamental al Juez
ordinario predeterminado por la Ley del art. 24.2 CE, y también, si se atiende a
la esencia del aforamiento, con el principio de igualdad procesal del art. 14 Cons-
titucién espafiola.

Ciertamente, para los demds casos en los que por razones de aforamiento es
también competente la Sala IT del Tribunal Supremo, por ejemplo, todos los re-
cogidos en el art. 57 Ley Organica del Poder Judicial, como el Presidente del
Tribunal Supremo, el Presidente del Tribunal Constitucional, etc., no hay nin-
gun problema de legalidad ordinaria. Una ley orgdnica posterior ha efectuado un
cambio competencial, manteniendo ademds el espiritu de la norma, y ello es
perfectamente posible, atendido el art. 2.2 Cédigo Civil. Pero seguiria subsis-
tiendo la posible duda de inconstitucionalidad, no porque en definitiva no sea lo
mismo el Tribunal del Jurado del Tribunal Superior de Justicia que la Sala Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia, con lo que podria pensarse que la Ley
del Jurado ha cambiado el fuero autonémico, sino porque no habriamos resuelto
el problema de si la Ley del Jurado ha respetado en esos preceptos el derecho al
Juez legal indicado del art. 24.2 CE, o si puede haberse producido una vulnera-
cién de la igualdad tutelada en el art. 14 CE.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 38, 2016, pp. 239-275

DR © 2016. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

256 JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

Yendo, por tanto, al fondo de la cuestién, en nuestra opinién los 6rganos
jurisdiccionales creados por la Ley del Jurado cumplen con el principio del juez
legal. Se trata de una Ley, que ademds es como dijimos orgdnica (art. 122.1 CE),
que creé6 tribunales que han empezado a conocer de los asuntos atribuidos des-
pués de entrada en vigor la ley, por tanto, con competencia objetiva, funcional y
territorial predeterminada, y que ademds estdn formados, tanto en su parte técni-
ca como en la lega, por personal jurisdiccional fijo y provisional, cuya integracién
respeta el procedimiento legalmente establecido, fijado en la propia Ley del Jura-
do al regular un Tribunal especial salvado por la Constitucién, ordendndose ade-
mas el respeto al turno correspondiente, en relacién con las normas pertinentes de
la Ley Organica del Poder Judicial y complementarias al caso'®. Los principios
atinentes al personal jurisdiccional, bdsicamente la independencia e imparciali-
dad, también estdn regulados especificamente para el Tribunal del Jurado.

Ningin ciudadano, por tanto, podrd decir que con la Ley del Jurado en la
mano, sin perjuicio de que en la prictica si puedan producirse como es natural
vulneraciones de este derecho, tiene garantizado el acceso al Tribunal Constitu-
cional a través del recurso de amparo y su estimacion, por el hecho de que él como
aforado no puede ser enjuiciado por el Tribunal del Jurado del Tribunal Superior
de Justicia, sino por el Tribunal Superior de Justicia, o0 que no puede ser enjui-
ciado por el Tribunal del Jurado del Tribunal Supremo, sino por el Tribunal
Supremo. Tanto cumplen el principio del Juez legal el Tribunal Supremo, como
el Tribunal del Jurado del Tribunal Supremo, a los efectos de las previsiones
constitucionales. El problema no estd por tanto en el principio del juez ordinario
predeterminado por la ley.

En cuanto al principio de igualdad, resultarfa absurdo, habiéndose creado el
Tribunal del Jurado en los Tribunales Superiores de Justicia y el Tribunal del
Jurado en el Tribunal Supremo para no vulnerar la igualdad respecto a los ciuda-
danos normales, manteniendo el aforamiento ante el mismo Tribunal, deducir una
consecuencia precisamente violadora de ese principio de igualdad, cual es la de no
admitir el Jurado en los casos en los que la Constitucién establece expresamente la
competencia de la Sala II del Tribunal Supremo, siendo el delito competencia del
nuevo Tribunal. En relacién con lo expuesto antes, ;qué ejemplo estarfan dando
en este caso nuestros parlamentarios a las personas sobre las que legislan?

No parece argumento a tomar en consideracién el de no haber previsto la
Constitucién espafiola el Tribunal del Jurado en los arts. 102 y 73, porque aun-
que lo contempla en el art. 125, era imposible atendido el espiritu constitucional
que la propia Constitucién desarrollara las competencias del Jurado, ya que sé6lo
quiso reconocerlo como 6rgano jurisdiccional, con lo cual estamos en todo caso
ante una cuestién sobrevenida, no ante una falta de previsién constitucional.

14 Vide, entre otras, las Sentencias del Tribunal Constitucional 47/1983, de 31 de mayo; 101/1984, de
8 de noviembre; 197/1987, de 16 de diciembre; 95/1988, de 26 de mayo; y 68/2001, de 17 de marzo.
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Dados los anteriores argumentos no vemos formalmente que el art. 2.1, I,
en relacién con el art. 1.3, sea en este punto inconstitucional, ni por atentar con-
tra el principio del juez legal, ni por poder suponer una vulneracién del principio
de igualdad, si se interpreta en el sentido favorable en todo caso al Tribunal del
Jurado cuando el delito sea de los atribuidos a su competencia.

La Circular de la Fiscalfa General del Estado 3/1995, de 27 de diciembre, dan-
do criterios de actuacién del Ministerio Fiscal en el proceso ante el Tribunal del
Jurado, es de la misma opinién cuando el aforamiento venga referido al Tribunal
Superior de Justicia, concluyendo que el Tribunal del Jurado del Tribunal Superior
de Justicia no vulnera el principio del Juez legal al tratarse de dos leyes orgédnicas y
que, por tanto, éste serd competente en todo caso si el delito es de los atribuidos a
su competencia. Pero sorprendentemente, cuando el aforamiento sea a la Sala IT del
Tribunal Supremo, entiende que en ningdn caso es de aplicacién la Ley del Jurado,
porque los arts. 102.1 y 71.3 Constitucién espafiola «no pueden verse modificados
por los arts. 1 y 2 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado». Para la Fiscalia Ge-
neral del Estado la Sala IT es diferente a un Tribunal compuesto por nueve jurados y
un Magistrado del Tribunal Supremo que lo presidird, opinién que compartimos,
desde luego, pero no sabemos bien a qué viene a cuento. Esta opinién tiene el apoyo
de cierto sector doctrinal prictico®. Para nosotros la clave estd en cémo se integran,
si se integran estos tribunales, y en si se respeta la institucién del aforamiento y las
garantias con esta solucién.

Pero el Tribunal Supremo, en la primera oportunidad que tuvo sobre el
tema, decidi6 en el sentido propugnado por la Fiscalia General del Estado, al
entender el Excmo. Sr. Magistrado-Instructor de la causa contra un senador,
por un presunto delito de malversacién de caudales piblicos, que debia recha-
zar la sustanciacién por el procedimiento ante el Tribunal del Jurado, decisién
solicitada tanto por el Ministerio Fiscal como por el propio querellado afora-
do, incluso por la acusacién particular. La razén, segin el Auto de 9 de febre-
ro de 1999'¢, porque la Sala Segunda del Tribunal Supremo tiene el méximo
rango legal para asegurar el enjuiciamiento de aforados, ya que «el 6rgano
jurisdiccional permanente y predeterminado [para juzgar a Diputados y Sena-
dores} es la Sala Segunda del Tribunal Supremo, la cual en modo alguno pue-
de identificarse con un 6rgano jurisdiccional “ad hoc” compuesto por los nue-
ve jurados que han de emitir el veredicto, aunque sean presididos por un ma-
gistrado de dicha Sala»'’.

15 Por ejemplo, CONDE-PUMPIDO TOURON, en ARNALDO ALCUBILLA ¢ als., Manual del Jurado, Abe-
lla, Madrid 1996, p. 50.

16 Causa especial n.° 4030/1997.

17 Razonamiento Juridico Unico, pérrafos IIT y IV; auto que por cierto mereci6 ser noticia destacada
en periédicos de tirada nacional (por ejemplo, el Diario EL PAIS, edicién nacional, sébado 13 de febrero de

1999, p. 20).
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A la vista de la anterior argumentacién, pensamos que es una decisién muy
desafortunada, claramente contra el principio pro Jurado, y, ademds, que favorece
la propia «huida» del Jurado, tan certeramente denunciada por el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. Insistimos, el Tribunal del Jurado del Tribunal Supremo,
es Tribunal Supremo porque se incardina en su Sala II, aunque sea un tribunal
especial, y ademds la bofetada antidemocrdtica al pueblo es clamorosa, pues mds
o menos lo que se estd diciendo es: «Quede para el pueblo llano el Jurado, que el
mejor tribunal técnico se lo reserva el aforado», el Supremo nada menos.

Para finalizar esta cuestién y desde otra perspectiva, debemos preguntarnos
ahora si realmente el legislador ha sido consciente del grandisimo cambio que
estas normas implican. Es fdcil colegir que no se ha querido motivar intenciona-
damente una infraccién del principio de igualdad, incluso que dentro del espiritu
de libertades que el Jurado representa, se haya considerado mds democrético que
el Jurado intervenga sea cual fuere la calidad de la persona'®.

No obstante, dejando de lado que el aforamiento en la mayor parte de los
muchisimos casos que prevé la legislacién espafiola ya implica, al menos, un cier-
to roce con el principio de igualdad, cuando no una clara vulneracién, el art. 2.1,
II va directamente en contra de la esencia del aforamiento, de la razén nuclear del
privilegio, puesto que éste existe para garantizar al favorecido por él que sélo un
tribunal superior, el mdximo ordinario de Espafia si estamos ante el Tribunal
Supremo, es por su valfa y competencia profesional capaz de resolver los posibles
hechos delictivos de personas que, por su cargo, pueden verse tan injusta como
constantemente atacadas por sus enemigos politicos y personales, amenazantes
con el temor que toda imputacién debe conllevar. ;Qué calidad juridica se sostie-
ne, al menos igual y equiparativamente, cuando entran en liza, con todos los
respetos, ciudadanos legos?, ;qué especiales garantias se mantienen en estos casos
para los aforados?, ;qué decir de la pérdida de recursos para estas personas?, etc.
Esto da pie para hablar sin reparos de «huida del aforado del Jurado»'’. Estas
dudas parecen haber justificado el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala
II del Tribunal Supremo de 1998 al que hemos hecho referencia supra.

Pero aunque formalmente pensamos que no hay ninguna infraccién consti-
tucional, como acabamos de razonar, y aunque nos reafirmemos en la competen-
cia del Tribunal del Jurado del Tribunal Supremo para enjuiciar a diputados y
senadores ddndose los demds requisitos legales, lo cierto es que el espiritu de la

18 Desde luego, no tiene precedentes en algunos de los paises mds préximos a nuestro entorno cultural.
Véase el excelente articulo de TIEDEMANN, K., Indemnidad, inmunidad y acusacion de Funcionarios en el Derecho
Constitucional y en el Derecho Procesal Penal alemdn y extrangjero, Revista de Derecho Procesal 1999, n.° 1, pp. 111
y ss. (publicado también en Juan-Luis GOMEZ COLOMER, «Constitucién y Derecho Penal», Palestra, Lima
2003, pp. 127 y ss.).

19 Nuestra Ley del Jurado de 1888, no tinicamente sabia por vieja, excepcion precisamente por estos
temas de la competencia del Tribunal del Jurado los delitos cuyo conocimiento correspondia al Tribunal Su-
premo (art. 5).
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Constitucién de alguna manera se altera, pues se sustituye toda una Sala del Tri-
bunal Supremo, formada exclusivamente por Magistrados técnicos, por un Ma-
gistrado técnico del mismo Tribunal y nueve ciudadanos legos, que ni tienen, ni
pueden tener, ni la misma categorfa ni equivalente. Pero de ello es responsable el
legislador, no su intérprete.

Los mismos argumentos sirven para el Tribunal del Jurado que se incardina
en el Tribunal Superior de Justicia. En definitiva, si no es para enjuiciar a afora-
dos, ¢para qué se ha previsto el Tribunal del Jurado en el Tribunal Superior de
Justicia?

Por ello tenemos que concluir, insistiendo en algo ya dicho, que no nos pa-
rece un acierto que se haya previsto el Tribunal del Jurado en los Tribunales Su-
periores de Justicia y en el Tribunal Supremo, porque a la vista de lo argumenta-
do, ello plantea mds problemas que resuelve.

2. La exclusién del aforamiento por conexién para quienes no estian
aforados a la Sala IT del Tribunal Supremo

Un segundo problema aumenta todavia mds si cabe la desigualdad de los
desiguales, es decir, privilegia mds al privilegiado. Es el tema de la separacién de
causas cuando son investigados (imputados) un aforado ante el Tribunal Supremo
y otro aforado ante el Tribunal Superior de Justicia, y quizds otra persona «nor-
mal», es decir, no aforada en absoluto.

La mdxima ha sido en principio hasta hace bien poco que el tribunal superior
atrafa la competencia sobre el inferior por aplicacién de las reglas de conexidn, de
manera que en el ejemplo puesto el Tribunal Supremo conocia del proceso penal
contra todos los imputados (investigados, encausados). Las razones principales:
Evitar sentencias contradictorias y aplicar criterios de economia procesal. Pero
sorprendentemente el Tribunal Supremo se ha encargado de romper con esa regla
para quitarse de encima causas complejas, demasiado complicadas o enrevesadas,
cuando un aforado ante el mismo estaba siendo investigado junto con otras per-
sonas no aforadas o aforadas a distinto tribunal.

La LECRIM sent6 desde 1882 en su art. 300 la regla de que cada delito de
que conozca la autoridad judicial serd objeto de un sumario, excepcionando a
continuacién los delitos conexos, que deben enjuiciarse en un solo proceso. En
este precepto basaba la jurisprudencia la anterior mdxima. Hoy ese precepto estd
derogado (por la Ley 41/2015, de 5 de octubre), pero esa regla se contiene en el
nuevo art. 17.1 LECRIM, que ha sido reformado por la misma Ley 41/2015, para
ajustar las normas de conexién a la realidad actual de una manera mds efectiva.

En efecto, la LECRIM sienta en su art. 17.1 la misma regla: Cada delito de
que conozca la autoridad judicial serd objeto de un sumario y a continuacién ex-
cepciona los delitos conexos, pues éstos deben comprenderse en un solo proceso.
Y afiade ahora: «cuando la investigacién y la prueba en conjunto de los hechos

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 38, 2016, pp. 239-275

DR © 2016. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

260 JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

resulte conveniente para su esclarecimiento y la determinacién de las responsabi-
lidades procedentes». Pero si a pesar de ello existe una «excesiva complejidad o
dilacién para el proceso», se enjuician por separado.

Esta es la norma espafiola para evitar los Gltimos procesos «monstruo» que
hemos tenido y seguimos teniendo en Espafia®.

La conexi6n entendida en sentido estricto (diversidad de delitos culpandose
a una sola persona o a varias), puede ser determinante tanto de jurisdiccién (com-
petencia genérica), como de competencia objetiva y territorial. La ley no se ocupa
de los delitos conexos sino a tales efectos, olvidando, después de establecer el
efecto mds importante de la acumulacidn, a saber, el enjuiciamiento en un Gnico
proceso (art. 17.1), la forma de hacerlo efectivo o de impugnarlo, ademds de esta-
blecer una regla especifica para un incidente de la ejecucién en el art. 988 LE-
CRIM. La acumulacién tiene repercusion en la competencia cuando cada uno de
los delitos, de perseguirse por separado, corresponderia a un 6rgano distinto.

Es la propia LECRIM la que nos dice cudndo existe conexién en su art. 17
(reformado por la Ley 41/2015, de 5 de octubre):

1. Comisién simultdnea (art. 17.2-1°): Son delitos conexos los cometidos
por dos o mds personas reunidas. Se supone, ante el silencio de la ley que
la comisién debe ser simultdnea y que esas personas deben venir sujetas a
diversos 6rganos jurisdiccionales ordinarios o especiales, o que puedan
estarlo por la naturaleza del delito. Pero, obsérvese, si esas personas pre-
suntas autoras no estin sometidas a diversos jueces y tribunales, también
se produce la conexién, aunque no se altera la competencia;

2. Comisién bajo acuerdo (art. 17.2-2°): Son también conexos los delitos
cometidos por dos o mds personas en distintos lugares o tiempos, si hu-
biera precedido acuerdo para ello;

3. Comision mediata (art. 17.2-3°): Son delitos conexos los cometidos como
medio para perpetrar otros o facilitar su ejecucion;

4. Comisién para impunidad (art. 17.2-4°): También se consideran legalmente
delitos conexos los cometidos para procurar la impunidad de otros delitos;

5. Por decisién de la ley (art. 17.2-5.°): Los delitos de favorecimiento real y
personal y el blanqueo de capitales respecto al delito antecedente. Es una
causa de conexidad nueva en nuestro Derecho Procesal, impuesta por la
realidad prictica;

6. Comisi6én de dafios reciprocos (art. 17.2-6.°): Los cometidos por diversas
personas cuando se ocasionen lesiones o dafios reciprocos. Causa también
nueva; y

20 Por ejemplo, caso de los ERE, v. Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla Sec. 7.* n.° 938/2013,
de 13 de diciembre de 2013, y Auto del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2014 (JUR\272065, caso
Giirtel); v. también el Auto del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2012 (JUR\252202, etc.).
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7. Comisién andloga (art. 17.3): Los delitos que no sean conexos pero que
hayan sido cometidos por la misma persona y tengan analogfa o relacién
entre si, cuando sean de la competencia del mismo 6rgano judicial, podrdn
ser enjuiciados en la misma causa, a instancia del Ministerio Fiscal, si la
investigacién y la prueba en conjunto de los hechos resulta conveniente
para su esclarecimiento y la determinacién de las responsabilidades proce-
dentes, salvo que suponga excesiva complejidad o dilacién para el proceso.

Es un matiz de la causa ya existente antes de la reforma, que por cierto no se
quiso asumir para el Tribunal del Jurado (art. 5.2 Ley del Jurado), aunque ello no
siempre haya sido posible. En esta causa se incardinan la mayor parte de los su-
puestos de conexidn entre aforados y no aforados.

En caso de delitos conexos con delitos de violencia de género, conoce también
el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, siempre que la conexién tenga su origen en
alguno de los supuestos previstos en los nimeros 3.°y 4.° del articulo 17 (arc. 17 bis
LECRIM). Es decir, la conexién sélo serd admisible si se funda en la comisién me-
diata, o en la comisién para impunidad.

La LECRIM también determina en su art. 18.1 los fueros competenciales
existiendo conexién de delitos. En este sentido, son jueces y tribunales compe-
tentes, por su orden, para conocer de las causas por delitos conexos:

a) Fuero principal de la gravedad de la pena (art. 18-1°): Conoce el 6rgano
jurisdiccional del territorio en que se haya cometido el delito al que esté
sefialada pena mayor;

b) Fuero subsidiario temporal (art. 18-2°): Si los delitos tienen sefialada
igual pena en las leyes, conoce el 6rgano jurisdiccional que primero hu-
biera comenzado las actuaciones; y

¢) Fuero supletorio de la orden (art. 18-3°): Si las causas hubieran comenza-
do al mismo tiempo, o no constara qué érgano empezd antes, conoce el
6rgano jurisdiccional que la AP o el Tribunal Supremo, en sus casos res-
pectivos, designen.

Cuando se trate de comisién bajo acuerdo, el art. 18.2 establece un fuero espe-
cifico con preferencia sobre los anteriores: El fuero de la sede de la Audiencia Pro-
vincial, siempre que los distintos delitos se hubieren cometido en el territorio de
una misma provincia y al menos uno de ellos se hubiera perpetrado dentro del par-
tido judicial sede de la correspondiente Audiencia Provincial. Asume la competen-
cia, por tanto, el 6rgano jurisdiccional correspondiente de la capital de provincia.

Pero como agudamente ha observado cierto sector doctrinal prdctico muy
importante, la determinacién de la competencia objetiva por conexién no debe
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operar automdticamente, puesto que siempre que sea posible separar los delitos
sin poner en peligro la continencia de la causa, no habrd conexién, y por tanto
cada tribunal enjuiciard a su aforado®'.

Pues bien, resulta obvio que uno de los presuntos autores de delitos conexos
puede ser perfectamente una persona aforada. Dos preguntas surgen inmediata-
mente, ninguna de las cuales estd resuelta expresamente por la ley: ;Qué ocurre
cuando los delitos son cometidos por personas que estin aforadas a distintos tri-
bunales, y qué ocurre en segundo lugar cuando los delitos son cometidos por una
persona aforada y por otra que no lo es?

A) E! enjuiciamiento de aforados a distintos tribunales

La primera de las cuestiones se plantea cuando diversos crimenes que de-
ben juzgarse por conexién en una sola causa, por ejemplo, porque varias estafas
cometidas bajo acuerdo, lo han sido por un senador, aforado a la Sala IT del
Tribunal Supremo, y por un parlamentario autonémico, aforado al Tribunal
Superior de Justicia de su comunidad auténoma porque él cometi6 el delito en
dicho territorio.

Las Ginicas normas en las que se puede apoyar una solucién razonable son el
art. 272, II LECRIM, en virtud del cual, si la persona contra la que se dirija la
querella es un aforado «a determinado tribunal, ante ése se interpondrd la quere-
lla» (en relacién con el art. 4 de la Ley de 9 de febrero de 1912); y el art. 21 LE-
CRIM, que prohibe la sustanciacién de cuestiones de competencia al Tribunal
Supremo. También nos puede servir de apoyo una médxima competencial que
nuestras leyes de enjuiciamiento siempre han tenido en cuenta: «Quien puede lo
mas, puede lo menos».

Por otra parte, la situacién puede ser mds compleja de lo que parece, porque
muchos Estatutos de Autonomia determinan dos fueros distintos para sus parla-
mentarios, segin comentan el delito en el territorio de su Comunidad Auténoma
(el Tribunal Superior de Justicia), o fuera de él (el Tribunal Supremo)?.

Pues bien, la interpretacién jurisprudencial se acomodaba hasta hace bien
poco a la regla de que es el tribunal jerdirquicamente superior de los dos el que
atrae la competencia para si, de manera que por conexién resultard competente en
el ejemplo puesto el Tribunal Supremo. Lo mismo respecto a los Tribunales Su-
periores de Justicia con relacién a la Audiencia Provincial®. Esta solucién podia

21 Véase MARCHENA GOMEZ, M., Procesos penales contra aforados, en SAAVEDRA Ruiz, J. (dir.), «Cues-
tiones de Derecho Procesal Penal», Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid 1994, pp. 506 y 507.

22 Por ejemplo, el art. 23.3, II Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana de 1982, dltima-
mente reformado en 2010.

23 Véase FLORS MATIES, J., La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia. Constitucion,
composicion, competencia y especialidades procesales, cit., p. 201.
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apoyarse también, de manera endeble ciertamente porque estd superada en este
punto, pero algo es algo, en el art. 1, II-3.* de la Ley de 9 de febrero de 1912, pues
si eran enjuiciados un diputado y un militar aforado, conocfa el Tribunal Supre-
mo y no el Consejo Supremo de Guerra y Marina.

B) E/ enjuiciamiento de aforados y no aforados

Mis comtn puede ser el hecho de que el senador, aforado a la Sala IT del
Tribunal Supremo como sabemos, cometa varios delitos, por ejemplo, apropia-
ciones indebidas bajo acuerdo con otra persona que no estd aforada a ningin tri-
bunal, un contable de una multinacional por ejemplo.

La solucién acabada de ofrecer en el supuesto primero era hasta ahora igual-
mente plenamente aplicable aqui, razén por la que el Tribunal Supremo, en el
ejemplo dado, serfa el competente, salvo que fuera posible el enjuiciamiento se-
parado, en cuyo caso al senador lo enjuiciarfa el Tribunal Supremo, y al otro
acusado, el que correspondiese conforme a las reglas ordinarias de competencia
objetiva, funcional y territorial.

C) E! rompimiento del criterio por el Tribunal Supremo

La regla enunciada sélo tenia una excepcién, no prevista expresamente por la
ley pero formulada jurisprudencial y doctrinalmente con base en el derogado art.
300 (hoy art. 17.1 LECRIM), a saber, que el enjuiciamiento pudiera hacerse por
separado sin romper la continencia de la causa. Por tanto, la determinacién de la
competencia objetiva por conexién no se fijaba automdticamente, puesto que
siempre que fuese posible separar los delitos sin poner en peligro la continencia
de la causa, no habrfa conexién, y por tanto cada tribunal enjuiciarfa a su aforado.

La reforma de 2015 ha afiadido otras dos causas para alterar la regla: Que el
enjuiciamiento de los delitos conexos en un Gnico proceso sea excesivamente
complejo, o que dilate la causa excesivamente, en cuyo caso se enjuiciardn por
separado (art. 17.1, I LECRIM).

Esto ha llevado en realidad a que la regla tradicional de conexidad en caso de
aforamiento de uno de los autores del delito ya no exista, o al menos, a que sea
muy fdcilmente ladeada.

El estado de la cuestion a dia de hoy es el siguiente: Tradicionalmente como
hemos visto se ha entendido que cuando un delito era cometido por una persona
aforada y por otra no aforada una regla de conexién (ex anterior art. 17-5.° LE-
CRIM) obligaba a que el Tribunal Supremo enjuiciara al no aforado conjunta-
mente con el aforado. Con el nacimiento de las Autonomfias, se entendi6 que la
regla era la misma para el caso de que cometiera un delito un aforado ante el
Tribunal Supremo y otro aforado, pero ante el Tribunal Superior de Justicia.
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No existia ni existe después de las grandes reformas de la LECRIM de 2015
una norma expresa que obligue al enjuiciamiento conjunto, y el tnico fundamen-
to legal era realmente indirecto, la norma de conexidad citada.

Pero el Tribunal Supremo ha cambiado jurisprudencialmente este criterio, a
la vista de ciertas causas complejas que desde el afio 2006 (aunque en realidad las
decisiones mds importantes se toman a partir de 2013) le van llegando con pre-
sencia de numerosos imputados, aforados ante el Tribunal Supremo, aforados
ante el Tribunal Superior de Justicia, y no aforados, a veces mds de 200, y ante lo
ingente de la documentacién, a veces mds de 100.000 folios. Es decir, ha tomado
una decisién de romper la conexidad para evitar el tener que investigar y juzgar
un macroproceso.

Para ello ha intentado dotar a la decisién de un empaque dogmadtico que en
realidad esconde un debate falso:

1. Ha entendido de manera diferente a como se hacfa hasta ahora que es-
tdbamos ante un problema de juez legal. Con base en dos sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos®!, el Tribunal Supremo ha
pasado a sostener un criterio muy estricto. En esas sentencias se decide
en casos de enjuiciamientos conjuntos de un ministro belga con el de
otras personas no aforadas, juzgadas todas ellas por el tribunal en prin-
cipio competente para el aforamiento, dar la razén a los no aforados
reconociendo que se habfa vulnerado su derecho al juez ordinario, por-
que el TEDH entiende que si no existe en la ley una regla expresa de
conexidad para el enjuiciamiento de aforados y no aforados, éstos deben
ser enjuiciados por los tribunales ordinarios que respeten el principio
del juez legal, so pena de violar el art. 6.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

2. Ha negado las ventajas de la acumulacién de procesos en los casos de -
croprocesos.

3. Ha remarcado los perjuicios que conlleva la acumulacién, bdsicamente
que la complejidad redunda en dilaciones en la tramitacién y la dispara-
tada prolongacion de las sesiones del juicio oral.

4. Ha distendido la excepcién de la continencia de la causa, principio con el
que, al acumular varios procesos en uno sélo, se pretenden evitar senten-
cias contradictorias y procurar una adecuada investigacién de todos los
hechos, en el sentido de que entiende que debe romperse con la continen-
cia de la causa y dividirla cuando su respeto pueda llevar a macroprocesos
que generarfan graves dilaciones indebidas en su tramitacién.

24 Se trata de la S TEDH de 2 de junio de 2005, LA LEY 125234/2005/, Caso Claes contra Bélgica,
ap. 39 a 41; y de la S TEDH de 22 de junio de 2000, ECLI:Constitucién espafiola:ECHR:2000:-
0622JUD003249296, Caso Coéme y otros contra Bélgica, ap. 94 a 110).
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5. Ha fijado que el art. 17-5.° (y concordantes como los arts. 272, 300, 303
y 304 LECRIM) no es norma suficiente de conexidad y por tanto, no
puede vulnerarse el principio del juez legal, ya que lo Gnico cierto es que
el Tribunal Supremo (o en su caso el Tribunal Superior de Justicia) es el
juez legal para los aforados®, y no lo es para los no aforados.

Y en consecuencia ha establecido la siguiente doctrina jurisprudencial:

a) La investigacién de los aforados puede hacerse separadamente de los no
aforados cuando su actuacidn, su entidad y su autonomfa estén claramen-
te diferenciadas entre sf.

b) Sélo cuando exista una conexién material inescindible entre todos los im-
putados el no romper la continencia de la causa obligard a su enjuiciamien-
to conjunto en el Tribunal Supremo (o Tribunal Superior de Justicia).

¢) Para prevenir el cumplimiento de esta doctrina, los 6rganos competentes
para los no aforados deberdn remitir al Tribunal Supremo cuantos datos
resulten de las diligencias que se practiquen que tengan relacién con los
hechos atribuidos provisionalmente a las personas aforadas ante el Tribu-
nal Supremo.

Por tanto, la doctrina cldsica ha muerto, y no por un acuerdo de Pleno no
Jurisdiccional, como pareciera segin la costumbre del Tribunal Supremo, sino
mediante doctrina contenida en Autos del mds alto tribunal espafiol ordinario,
con el dnico fin de evitar que la Sala II tenga que instruir (investigar) y juzgar
(enjuiciar) a personas no aforadas que sean co-imputadas al mismo tiempo con
personas aforadas.

Para comprobar la veracidad de nuestra afirmacién, véase lo que dice el Auto
del Tribunal Supremo, Sala II, de 13 de noviembre de 20142¢:

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

«TERCERO. En cuanto a la posibilidad de atraer a la competencia de esta
Sala respecto de hechos ejecutados por personas no aforadas ante la misma, de un
lado, y sin olvidar la importancia que puede presentar la visién de conjunto, proce-
de sefialar la conveniencia de que se respete en la mdxima medida posible el derecho
al juez ordinario respecto de cada una de las personas a las que se imputan hechos
punibles (Autos de 29 de junio de 2006 y 23 de junio de 2009).

De otro lado, y ademds de lo que tales consideraciones implican, es pertinente
recordar lo que ya esta Sala advertia en la Sentencia del Tribunal Supremo
n.° 990/2013, de 30 de diciembre, citada por el Ministerio Fiscal: Aun no siendo

25 STC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 2, b).
26 Rec. 20619/2014, LA LEY 152532/2014, caso ERES de Andalucfa.
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esta sentencia el lugar para una exposicién del problema que suelen suscitar los de-
nominados macroprocesos, si debemos al menos una minima reflexién sobre esa
practica de dudosa pertinencia.

La nada escasa indeterminacién del criterio de conexidad establecido en el n.° 5
del articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no debe impedir la pondera-
cién de intereses contrapuestos en el trance de decidir la acumulacién de procesos,
con sendos y diferenciados objetos, en un tnico procedimiento. Més si cabe, cuando
las pretendidas ventajas de dicha acumulacién son de relevancia muy inferior a la de
los perjuicios que conlleva.

Por un lado, por la complejidad que redunda en dilaciones de la tramitacién.
Dilaciones que no se acarrearian en el caso de plurales procedimientos e interven-
cién de pluralidad de 6rganos jurisdiccionales. Ejemplo de ello es la tantas veces
aludida tramitacién de la causa desgajada del procedimiento origen de este recurso,
al que se vienen refiriendo como caso Metro 3.

La disparatada prolongacién de las sesiones de juicio oral, con separaciones en
el tiempo de pruebas que versan sobre hechos diversos, en la medida de la flaqueza
de la humana memoria, se puede traducir, en un debilitamiento de los deseables
beneficios de la inmediacién.

No son desdefiables los perjuicios que implica trasladar a algunos de los sujetos
pasivos del procedimiento las consecuencias gravosas inherentes a la dilacién, que
encuentra su causa en las exigencias temporales de las actuaciones seguidas respecto
de otros sujetos, en nada relacionados con los demds intervinientes.

Por otra parte, los supuestos beneficios de la acumulacién no parecen siempre
de obligada renuncia, en caso de tramitacién auténoma del procedimiento. Incluso
cuando algunos de los sujetos tengan participacién en todos los hechos objeto de
cada uno de los procesos acumulados. Ni en cuanto a la prueba, pues siempre serd
menos onerosa la parcial reiteracién de la misma en diversos procedimientos de los
concretos aspectos comunes, que subordinar la duracién de lo sencillamente enjui-
ciable a la demora exigida por lo de enjuiciamiento dificultoso. Ni en cuanto a los
beneficios penoldgicos para el reo, a cuyos efectos la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal prevé los mecanismos necesarios (articulo 988).

De ahi que, como ocurre en el presente caso, la complejidad haya sido generada
en buena medida por una harto cuestionable decisién de acumulacién. A la cual
desde luego son ajenos los diversos acusados.

En consecuencia, la extension de la competencia a hechos cometidos por perso-
nas no aforadas ante el Tribunal Supremo solamente serd procedente cuando se apre-
cie una conexién material inescindible con los imputados a las personas aforadas, lo
cual puede apreciarse, en algunos casos, desde un primer momento, y, en otros, ser
resultado de la investigacién, lo que determinard, en este Gltimo supuesto, que la Sala
adopte las pertinentes resoluciones sobre el particular, a propuesta del instructor.

CUARTO. En el caso, tal como sostiene el Ministerio Fiscal, en principio es
posible investigar y enjuiciar de forma independiente los hechos relativos a la idea-
cién, disefio, organizacién y establecimiento del sistema, asi como las actuaciones
consistentes en decisiones que en el tiempo supusieron su mantenimiento operativo,
en las que, indiciariamente y segin la Exposicién razonada, han intervenido los
aforados ante esta Sala, junto con los hechos concretos imputados a cualquiera de
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ellos, sin necesidad de proceder, al mismo tiempo, a la investigacion y, después y en
su caso, al enjuiciamiento conjunto, de todas las conductas concretas de ejecucion
administrativa y material de las acciones permitidas por dicho sistema, imputadas a
otras personas. Como se ha dicho antes, sin perjuicio de las precisiones particulares
que la investigacién pueda ir requiriendo en funcidn de sus resultados, que pueden
hacer aconsejable la ampliacién del conocimiento de esta Sala a hechos cometidos
por personas no aforadas pero que presenten, como se ha dicho mds arriba, una co-
nexién material inescindible con los imputados a las personas aforadas.

El resto del procedimiento deberd continuar ante los 6rganos competentes, sin
perjuicio de que remitan a esta Sala cuantos datos resulten de las diligencias que
practiquen que tengan relacién con los hechos atribuidos provisionalmente a las
personas aforadas ante esta Sala.

QUINTO. Si como consecuencia de las diligencias de investigacién el Ins-
tructor aprecia la existencia de indicios racionales de criminalidad contra cualquiera
de los aforados deberd exponerlo a esta Sala a los efectos de la solicitud de Suplica-
torio, conforme al art. 71.2 CE, con cardcter previo a su inculpacién formal, proce-
samiento, o adopcién de cualquier medida cautelar (Auto de 31 de enero de 2013).»

Por ello el Tribunal Supremo acuerda en su PARTE DISPOSITIVA:

«3.°. Respecto a los hechos imputados a otras personas no aforadas ante esta
Sala, el procedimiento deberd continuar ante el érgano competente, sin perjuicio de
que remita a esta Sala todo aquello que tenga relacién con las mencionadas personas,
aforadas ante la misma.»

Esta doctrina acaba de ser ratificada en el Caso Homs (Auto del Tribunal Su-
premo de 25 de mayo de 2016*"). No es sin embargo doctrina undnime. Disiente,
con sélidos argumentos y defiende la continencia de la causa y su inescindibili-
dad, el Auto del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2015%,

IV. EL ANALISIS JURfDICO DEL AFORAMIENTO: UNA CLARA
VULNERACION DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DE IGUALDAD

Creemos que varios de los muchos privilegios de los altos cargos, autoridades
y funcionarios piblicos descritos en estas pdginas, tal y como estdn regulados en
Espaifia en la actualidad pueden vulnerar el principio de igualdad procesal del
art. 14 CE en su mayor parte, y por tanto deberfan ser suprimidos del ordena-
miento juridico cuanto antes®. Me fijaré s6lo en los aforamientos procesales para

27 Causa especial recurso 20249/2016, RA JUR 2016\126276, Razonamiento Juridico 4.

28 Causa especial n.° 20619/2014 (caso GRINAN, JUR 2015\165305).

29 Lo he explicado con detalle en GOMEZ COLOMER, J.L., Sobre aforamientos y principio de igualdad,
Revista de Derecho Procesal (volumen homenaje al Prof. Pedro Aragoneses) 2009, pp. 499 a 537.
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demostrar esta tajante conclusién, dejando por ahora de lado argumentaciones
sustantivas que afectan a la posible inconstitucionalidad de determinados casos
de inviolabilidad, y de muchos supuestos de inmunidad.

Recordemos que el aforamiento en Espafia implica que de la causa penal
conoce la Audiencia Provincial®®, el Tribunal Superior de Justicia o el Tribunal
Supremo, de acuerdo con la competencia objetiva y funcional que establecen o la
Constitucién o una ley orgdnica especificamente, que afecta en estos momentos
en Espafla como ya hemos dicho a mds de 250.000 altas autoridades, funcionarios
y cargos publicos.

Pues bien, en nuestra opinién los aforamientos vulnerarfan el art. 14 CE por
cuatro razones principalmente:

a) La primera es de naturaleza dogmatica, y tiene que ver con un exagerado
desarrollo autoproteccionista de la inmunidad, sobre todo de la inmuni-
dad parlamentaria. Incluso en aquellos paises que tienen sélo uno o dos
aforamientos, la doctrina cientifica y la jurisprudencial se quejan de las
extralimitaciones que suceden en la prictica del privilegio de la inmuni-
dad, de hecho, argumentan con casos practicos reales que la inmunidad se
estd aduciendo en verdad para procurar impunidad al favorecido por ella.
¢Qué pensardn cuando lean lo que sucede en Espafia? ;No es suficiente
con que los favorecidos por la inmunidad estén protegidos frente a deten-
ciones con fundamento politico? La proteccién legalmente dispensada en
Espafia es, muy al contrario, frente al mismo proceso penal y a cualquier
institucién procesal que pueda perturbarles mds alld de lo que su gran
responsabilidad politica o funcionarial tolera: Querella, detencién, actos
de investigacién previos, competencia del mds alto tribunal, reuniones
parlamentarias o de grupo secretas para decidir autorizaciones, declara-
cién judicial, prisién provisional, inculpacién o procesamiento, en fin,
sobreseimiento libre. Incluso se sostiene en Espafia, respecto a los jueces,
que el aforamiento persiste aunque se jubilen o cesen estando encausa-
dos®', algo que nos parece inadmisible. Sin duda ello es debido al exten-
dido mal del corporativismo, pero también a que por la inmunidad los
beneficiados por ella se convierten en juez y parte de sus propios actos, sin
control posterior practicamente.

30 Suprimidas las faltas por la reforma del CP mediante LO 1/2015, de 30 de marzo, hay que entender
la referencia a las faltas del art. 8.1 LO 2/1986, de 23 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (cuyo
parrafo II fue declarado inconstitucional por la S TC 55/1990, de 28 de marzo) hecha a los delitos leves. En
cuanto a los demds delitos (menos graves, graves y mds graves) cometidos por la policfa, nada cambia respec-
to al aforamiento.Vide MARCHENA GOMEZ, M., Procesos penales contra aforados, cit., pp. 518 y 519.

31 Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2001 (RA 6452); y de 5 de noviembre
de 2001 (ED 40643).
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b) La segunda es de naturaleza politica, y es debida a la indubitada falta de
confianza en los tribunales de justicia que tienen quienes pertenecen a
las escalas mads altas de los poderes del Estado (y no tan altas, pues re-
cuérdese que en Espafia estdn aforados hasta los policias locales). Obsér-
vese ademds que en realidad hay muchas personalidades que no son in-
munes y sin embargo estdn aforadas. Es irrefutable que cuando las altas
autoridades, funcionarios y cargos puablicos estdn privilegiados con el
aforamiento, lo que quieren es tener la garantia de que no les va a ins-
truir la causa cualquier jovencito o jovencita que acaba de tomar pose-
sién como juez en un pequefio pueblo seguramente con la oposicién
recién aprobada, novato o novata que por cierto es el juez ordinario
predeterminado por la ley, competente objetiva, funcional y territorial-
mente a todos los efectos imaginables de lo que ello significa de acuerdo
con el art. 24.2 CE, ni a juzgar cualquier tribunal provinciano, pero por
cierto también juez legal, que a saber qué motivaciones ocultas pueden
tener sus miembros en su contra. No, todos al Tribunal Supremo, y
algunos al Tribunal Superior de Justicia de su comunidad auténoma.
De manera que ningin poderoso quiere para si la misma justicia que él
mismo probablemente ha contribuido a crear y a hacer practicar para el
pueblo llano. Si eso no es vulneracién del principio de igualdad proce-
sal, ;qué es entonces la igualdad procesal? Y lo peor es que gozan de un
buen apoyo doctrinal que disfraza el fondo verdadero de la cuestién con
la falacia de que en realidad no son ellos los protegidos, sino las institu-
ciones que representan, que no pueden funcionar sin su concurso, ;tan
excelso trabajo realizan o tan trascendente es socialmente su labor? In-
cluso ellos mismos han establecido una prohibicién de renuncia al fuero
(a la inmunidad), no prevista por la ley, se supone ante lo inusual de
esta medida para que nadie se salga de honrado, Gnica posibilidad de
guardar subjetivamente el decoro que quedarfa mientras no cambiara
legalmente la situacion.

¢) La tercera es de naturaleza juridica, puesto que con el aforamiento se
dotan de competencias procesales determinados tribunales que en caso
contrario no tendrian justificada su existencia. Si la competencia para
enjuiciar a los altos cargos, autoridades y funcionarios publicos de la
comunidad autonéma no se hubiera atribuido a la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma,
estos 6rganos jurisdiccionales, 17 nada menos en todo el pais, no se
podrian haber justificado cuando se crearon, porque, ;qué habrfan he-
cho entonces en el dmbito penal? El aforamiento sirve, pues, para dar
trabajo. Pero también juridicamente implica esta institucién algo muy
serio cuando se contempla el Tribunal Supremo, ya que su extensisima
competencia para conocer de causas contra aforados le aleja y mucho de
lo que debe ser la esencia de su alta funcidn, el nicleo central de su

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 38, 2016, pp. 239-275

DR © 2016. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

270 JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

existencia, la formacién de la jurisprudencia, algo imposible de conse-
guir técnicamente cuando conoce en dnica instancia y no parte de al
menos una sentencia previa que le haya fijado los hechos y los resultados
probatorios obtenidos. Afirmar que a pesar de ello se cumple con el art.
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 en
los casos de aforados, es ignorar por qué nacié en la Francia revolucio-
naria la Cour de Cassation y para qué debe servir un tribunal supremo, al
menos en la actualidad.

d) La cuarta razén, finalmente, es puramente pragmdtica y gira en torno a lo
que se dice que es un efecto beneficioso que puede tener el aforamiento,
pues se afirma que sirve para evitar conflictos innecesarios dentro de las
instituciones en las que prestan servicios los aforados, y también de natu-
raleza interinstitucional. Cuando una gran variedad de altos cargos, auto-
ridades y funcionarios puiblicos estdn protegidos por el aforamiento, como
ocurre en Espafia, piensan en el fondo los favorecidos por él, al desarrollar
las tareas propias del cargo, que son totalmente libres para realizarlas,
pues a pesar de la doctrina del Tribunal Constitucional en ciertos casos,
el control de su labor diaria pricticamente no existe, porque para ser lle-
vados por un acto suyo ante el Tribunal Supremo tiene que estar muy
claro el hecho punible, lo que les da una gran independencia para trabajar
y ello garantiza el normal funcionamiento de la institucién, sin proble-
mas, sin conflictos, dotdndose de una autoestima y de una autoconfianza
asombrosas, porque se sienten verdaderamente importantes, y es sabido
que los que son grandes no suelen sufrir los problemas diarios de los de-
mds. La repercusion externa de ello es enorme, hasta tal punto que entre
nosotros estd mas que extendida y consolidada la idea de que una autori-
dad es importante s6lo si estd aforada, y si no estd aforada es porque es un
politico de {infima categorfa. Por eso hay tantos aforamientos profesiona-
les, ademds de los politicos, que no son pocos tampoco. Qué explicacion
dar si no a que en Espafia estén aforados los jueces de primera instancia,
los titulares y los suplentes, ;que realizan una funcién de trascendencia
social sin precedentes? ;Nos conformamos con este paupérrimo razona-
miento? Si asi fuera, todos los jueces, suplentes o no, norteamericanos,
ingleses, alemanes, italianos, franceses y portugueses, por centrarnos en
los paises que importan juridicamente a la doctrina espaflola, estarfan
aforados, y no hay ni uno sélo, salvo en un caso en Alemania pero que en
realidad no es aforamiento, en donde le puede costar al juez su pan, no la
cdrcel. Esto es sencillamente una burla al sistema de justicia espafiol,
porque no se quiere aplicar al poderoso la misma norma prevista para el
pueblo llano.

Estos argumentos no pueden ser considerados irreales, desmesurados o que
sustentan posiciones absolutamente inasumibles o impracticables, con mucha
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mayor razén en ningdn caso pueden tildarse de radicales o extremistas®’. El De-
recho comparado demuestra, correctamente entendido y trasladado, que es posi-
ble limitar los aforamientos como mucho a uno, todo lo mds a dos: El Jefe del
Estado y el Presidente del Gobierno, y nadie mds. Cierto es que para que ello
fuera posible en Espafia habrfa que reformar la Constitucién, pero si no se refor-
mara y se suprimieran todos los demds aforamientos que no se regulan en ella,
quedarian reducidos a tres instituciones constitucionales: El Presidente del Go-
bierno, los Ministros del Gobierno y los parlamentarios estatales (diputados y
senadores), es decir, como mucho a 600 personalidades. Sin reformar la Constitu-
cién no habria ninguno mds, y ya serfa haber progresado mucho, aunque todavia
quedariamos muy lejos de los paises citados.

¢Por qué es posible que Italia y Portugal s6lo contemplen un aforamiento,
el de sus respectivos Presidentes de la Republica, que en Francia sélo estén
aforados el Primer Ministro y los miembros de su Gobierno, que en USA no
haya ni un solo aforamiento?, ;A qué se debe que en Alemania ni siquiera esté
aforado en realidad el Bundesprdisident, cémo hemos llegado en Espafia contraria
y sorprendentemente a tener cientos de miles? Si lo pensamos con seriedad, las
altas instituciones constitucionales funcionan perfectamente en esos paises sin
el aforamiento, privilegio personal, y nunca institucional, no sélo porque lo
consideran inasumible y as{ explicitan sus constituciones, como la nuestra, una
fe ciega en la igualdad como valor superior del ordenamiento juridico, sino
también porque la practican, lo que los espafioles no queremos, no sabemos o
no podemos hacer.

Por eso los aforamientos, salvo los previstos en la Constitucién, son incons-
titucionales todos ellos sin excepcidn; por eso dando un paso mds alld habria que
reformar la Constitucién y dejar s6lo el del Rey, con matices, y el del Presidente
del Gobierno, éste sin precisién alguna. Ejercer sin trabas la Jefatura del Estado
y la Jefatura del Gobierno pueden ser en nuestra mentalidad razones poderosas
para dispensar esta proteccion.

La lamentable situacién espafiola respecto a estos problemas debe cambiar
por tanto ahora mismo si es posible, en aras de un verdadero entendimiento del
principio de igualdad procesal, mucho mds democratico y progresista que el que
ahora tenemos. El ejemplo alemdn, que causa sorpresa por su sencillez, es absolu-
tamente valido para mostrar las consecuencias practicas que se esperan de normas
as{, y que huye de cualquier tratamiento desigual, salvo en aquellos casos en
donde no optar por una solucién contraria podria llevar a una auténtica desesta-
bilizacién democritica. Si el cambio no se produce, el sentimiento de los ciuda-
danos espafioles de que en su pais el poder es impune, y de que la igualdad, de
existir, solamente se aplica a los mediocres y a los insignificantes, crecerd tanto

32 Véanse DE URBANO CASTRILLO, E. / DoLz LaGO, M.J., La cara y la cruz: Aforados, Actualidad Ju-
ridica Aranzadi, n.° 885, 2014, p. 2.
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que llevard al convencimiento indubitado y generalizado de que el Estado de
Derecho estd por esta causa en verdadero peligro.

V. CONCLUSIONES AL HILO DE LAS ANUNCIADAS REFORMAS:
ESCEPTICISMO SIN MATICES

Hasta aqui una exposicién sobre la situacién juridica del aforamiento en
Espafia, ubicado dogmdticamente entre los privilegios procesales de las altas au-
toridades, funcionarios y cargos pablicos. Todo estaba muy tranquilo, es decir,
todos los beneficiados defendian a capa y espada su privilegio, negando que lo
fuera con amparo en una doctrina del Tribunal Constitucional ambigua, equivo-
cada y enormemente anticuada, hasta que un partido politico presenté en 2013
en la Mesa del Congreso de los Diputados una Proposicién no de Ley relativa a la
supresion de los privilegios de inviolabilidad, inmunidad y aforamiento de los
politicos y otros cargos piblicos.

La iniciativa no sali6 adelante, pero dejé una huella social importante, por-
que desde entonces se empez6 a hablar piblicamente, particularmente en la pren-
sa, del aforamiento como privilegio personal de unos pocos elegidos y notables y
las cosas empezaron a cambiar, sobre todo cuando se constaté que el aforamiento
no existia en los pafses que tomamos siempre como modelo y que era ademds
innecesario. Esa discusién contintia hoy, pero los propios partidos politicos se han
encargado de minimizarla, puesto que al ser los diputados y senadores elegidos,
que forman parte de sus candidaturas, los principales beneficiados por el afora-
miento, dificilmente van a acabar con él.

Por eso han propuesto, sorprendentemente, que se ponga fin al aforamiento
de quienes no estdn especialmente protegidos por la Constitucién, es decir, prin-
cipalmente, el de los jueces, magistrados y fiscales. Una propuesta no muy inte-
ligente, pues han conseguido enfadar precisamente a quienes tienen que aplicar-
lo, por cierto, tampoco dispuestos a renunciar a €él, lo cual nos hace ver que el
problema no reside s6lo en nuestra clase politica, sino también en nuestras otras
clases dirigentes, nada dispuestas en realidad a cambiar la situacién.

Estando en pleno debate juridico y social sobre el tema renuncié a la Corona
el Rey Juan Carlos. La reaccién gubernamental inmediata una vez se produjo la
sucesion en la Jefatura del Estado a favor del actual Rey Felipe VI fue aforar al
Rey Juan Carlos, su esposa la Reina Soffa, a la actual Reina Letizia y a Dofia Leo-
nor Princesa de Asturias, asi como en su caso a sus consortes, no sélo en lo penal,
sino también en lo civil*!, ante las Salas de lo Penal y de lo Civil del Tribunal

33 Para su debate en el Pleno, el dfa 7 de mayo de 2013, texto que se debatié en el Pleno el dfa 12 de
junio de 2013 (Diario de Sesiones n.° 119, pp. 37 a 44).

34 A pesar de que el aforamiento en lo civil es inconstitucional por violar el principio de igualdad se-
gun la Sentencia del Tribunal Constitucional 9/1990, de 18 de enero.
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Supremo (art. 55 bis LOPJ, introducido por la LO 4/2014, de 11 de julio). La
razén oculta, obvia para los promotores de la reforma, era que si estaban aforados
en Espafia mds de 250.000 altas autoridades, funcionarios y cargos publicos,
c6mo no lo iba a estar el Rey abdicante y su familia mds directa; la razén técnica,
ésta explicitada, fue que al abdicar el Rey habfa perdido su inviolabilidad.

Como se observa, la cuestién no estd ni mucho menos cerrada a favor de la
supresién de los aforamientos, lamentablemente. Mds bien dirfamos que aprove-
chando la delicada cuestién politica actual, parece que esté dormida, aunque al-
gun intento ha habido de remover el tema®.

Por tanto, se puede seguir afirmando que la supresién de los aforamientos no
acaba de cuajar, sigue en realidad latente, dormida como decfamos. Pero un dia
despertard de verdad porque todos los partidos politicos que han obtenido repre-
sentaciéon parlamentaria en las dos elecciones generales que hemos tenido, hasta
ahora, el 20 de diciembre de 2015 y el 26 de junio de 2016, han llevado en sus
programas la supresién de los aforamientos, con matices entre ellos, lo que me
permite suponer que la seguirdn llevando en el futuro mientras esté vigente. Un
dfa u otro habrd que coger el toro por los cuernos y afrontar definitivamente la
solucién de este problema, una violacién del principio constitucional de igual-
dad, tema nada balad{ por tanto.

En este sentido, la situacién va a pasar seguro por tener que optar por alguna
de las siguientes posibilidades:

1. Realizar una reforma radical, lo que implica reformar la Constitucién y
perder diputados y senadores el aforamiento.

2. Apostar por una reforma moderada, mds suave, eliminando todos los afo-
ramientos que no estdn previstos en la Constitucién, con dos variantes:

a) Incluyendo a los jueces, magistrados y fiscales.
b) Excluyéndolos.

Como una reforma de la Constitucién sélo por este tema no es posible en
estos momentos, y quizds en algn tiempo tampoco, ya que se aprovecharia para
reformar otras muchas cosas, entre otras el modelo de Estado de las autonomias
que actualmente tenemos, dada la gran crisis por la «cuestién catalana» que exis-
te en estos momentos en Espafia, la primera opcién parece hoy descartada.

La segunda es mds viable, pero cuenta con la segura oposicién de jueces,
magistrados y fiscales, tal y como se demostré frente al proyecto, non nato, de

35 Hubo una iniciativa en el Senado para suprimir los aforamientos de los cargos politicos que impli-
caba reformar la Constitucién, fechada el 29 de marzo de 2016, lo cual era muy dificil de conseguir con un
Gobierno en funciones. No salié adelante. Otro partido presenté al dfa siguiente como alternativa una pro-
puesta de nombramiento de una ponencia ad hoc para que estudiase con calma el tema. La convocatoria de
nuevas elecciones para junio de 2016 impidi6 su constitucién.
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nueva Ley Orgdnica del Poder Judicial de 2014, que los suprimia todos, pues
calificaron la idea del Gobierno de «sinvergonzonerfa» porque restaba credibili-
dad a las instituciones que representan®, entendiendo las asociaciones de jueces
que el aforamiento es una garantia para los ciudadanos’, e incluso el propio Fis-
cal General vio «poco meditada» esa decisién®®. Aunque sélo tres meses antes el
Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial opi-
naba que los jueces no debfan tener aforamiento o tenerlo limitado®. Por ello, si
al final se opta por la opcién segunda b), habremos hecho de nuevo el ridiculo,
pues todavia quedarfan unos 10.000 aforamientos en Espafia y, sobre todo, ahon-
darfamos todavia mds si cabe en la desconfianza de la ciudadania, que visionarfa
muy claramente que el poderoso no desea perder sus privilegios, importdndole
poco o nada tamafa violacién del principio de igualdad. La Justicia para el pue-
blo seguirfa siendo distinta, por tanto, de peor calidad y tan lenta, cara e impre-
decible como demuestra dfa a dia que lo es.

No deberfa descartarse volver al antejuicio, regulado mucho mejor y adapta-
do a la realidad actual, para resolver el problema de los magistrados, jueces y
fiscales una vez se suprima su aforamiento®. La Ley del Jurado de 1995 err6 al
suprimirlo®!, pero ésta es otra cuestién, que no debe ser tratada aqui.

De ahi mi enorme escepticismo, sin matices, ante el futuro que le espera a la
institucién. En mi opinién, para finalizar, o se reforma la Constitucién y se dejan
solo el del Rey y el del Presidente del Gobierno, o en Espafia no hay nada que
hacer, seguiremos con mds de 250.000, o en su caso 10.000, privilegiados injus-
tamente, porque son tratados desigualmente respecto a un ciudadano normal.
Soy partidario por tanto en este tema de una reforma radical, como merece ser el
respeto al principio de igualdad, directo, frontal, sin excepciones, igualmente
radical en definitiva.
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36 V. Diario del Derecho Iustel Actualidad, 8 de septiembre de 2014.

37 V. Diario del Derecho Iustel Actualidad, 2 de julio de 2014.

38 V. Diario del Derecho Iustel Actualidad, 15 de septiembre de 2014.
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40 La bibliograffa sobre el extinto antejuicio es inmensa. Baste por todos la cita de ZaRZALEJOS NIE-
TO, J., Proceso penal contra jueces y magistrados, La especialidad del antejuicio, Ministerio de Justicia-Universidad
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41 Su DA-1.* suprimi6 el antejuicio para exigir responsabilidad criminal a jueces y magistrados, dero-
gando el art. 410 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, y los arts. 757 a 778 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.
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PRIVILEGIOS PROCESALES INCONSTITUCIONALES E INNECESARIOS EN LA ESPANA ... 275

that they have committed a felony. This figure, known as «aforamiento», is practically inexistent in the
western legal culture o which our country belongs. Furthermore, its extension is shameful, since more than
250.000 high authorities, civil servants and public officers benefiz from this privilege, making it indefensible
before normal citizens. It is also unconstitutional for the reasons we explain in this paper, because it vepresents
a privilege that is contrary to the principle of equality before the law. This study proposes a drastic reduction,
maintaining the privilege for a maximum of two constitutional figures, the bead of state and the head of
government, a purpose that evidently requires a constitutional reform.

RESUMEN: Espaiia contempla una medida de inmunidad adicional para altas autoridades, funciona-
rios y cargos priblicos consistente en el conocimiento por un tribunal superior al ordinario legal de las causas
contra ellos en caso de haber cometido delito, llamada aforamiento, que es prdcticamente inexistente en el
mundo juridico occidental al que nuestro pais pertenece. Ademds, su extension es vergonzosa, pues estdan afora-
das mds de 250.000 autoridades, funcionarios y cargos piiblicos, lo que la hace indefendible ante el ciudada-
no normal. Es ademds inconstitucional, por las razones que explicamos en el texto, ya que representa un pri-
vilegio vulnerador del principio de igualdad. En este articulo se propone su drdstica reduccion, dejando afora-
das como mdximo a dos figuras constitucionales, el Jefe del Estado y el Jefe del Gobierno, para lo que eviden-
temente hay que reformar la Constituciin.
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