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RESUMEN

En el presente trabajo se pretende abordar la idoneidad de una posible reforma
constitucional para suprimir el articulo 71.3 CE, es decir, para eliminar los
aforamientos en el ambito estatal, tomando como muestra a las reformas estatutarias

que se han producido en los ultimos afios en ese sentido.

Para valorar si resulta conveniente o no modificar la Constitucion con este pretexto,
se abordard la jurisprudencia y la doctrina en esta materia para observar la
existencia o no de colisidn con otros principios constitucionales, la casuistica mas
controvertida en esta materia y el informe que emitié el Consejo de Estado en el

ano 2018.

En paralelo al estudio mencionado se prestara especial atencion a las causas que
han llevado a las reformas estatutarias y en las consecuencias que las mismas han
comportado con la finalidad de concluir exponiendo si resulta 0 no conveniente

reformar el articulo 71 para suprimir una de sus prerrogativas.

Palabras clave: aforamiento, Constitucion, Estatuto de Autonomia, reforma

constitucional, jurisprudencia.

ABSTRACT

This paper aims to address the suitability of a possible constitutional reform to
abolish article 71.3 CE, it means, to eliminate the right to privileges throughout the
State, taking as a sample the statutory reforms that have taken place in recent years

in this regard.

In order to assess whether or not it is desirable to amend the Constitution under this

pretext, the case law and doctrine in this area will be addressed to observe the



existence or not of collision with other constitutional principles, the most
controversial casuistry in this matter and the report issued by the Council of State

in 2018.

Parallel to this study, special attention will be paid to the causes that have led to the
statutory reforms and the consequences they have entailed, with the aim of
concluding by explaining whether it is advisable to reform article 71 in order to

remove one of its prerogatives.

Keywords: special jurisdiction, Constitution, Statute of Autonomy, constitutional

reform, jurisprudence.
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INTRODUCCION

El fuero procesal especial para los diputados y senadores se recoge en Capitulo I
del Titulo III la Constitucion espanola del 1978 (en adelante, CE) y establece lo

siguiente:

“Articulo 71.
3. En las causas contra Diputados y Senadores sera competente la Sala de lo Penal

’

del Tribunal Supremo.!’

Por lo tanto, y a tenor de lo dispuesto en este precepto constitucional, los
parlamentarios espafioles serdn enjuiciados por un organismo judicial distinto al

resto de la ciudadania.

Esta cuestion ha suscitado un intenso debate desde el mismo momento en el que se
plante6 su inclusion en el debate constitucional como podremos observar en el
proceso de aprobacion del precepto, y no es distinto a dia de hoy, pues podemos
encontrar multiples iniciativas parlamentarias relativas a esta cuestion, debates en
las Cortes, discusion entre la opinién publica, incluso se planted por parte del
Gobierno la reforma de los aforamientos en el ano 2018 y, por supuesto, son
numerosas las controversias judiciales al respecto que han tenido que ser resueltas

por el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) y otros organismos.

ElI TC yaen 1985 tuvo que dictar sentencia a tenor del recurso de amparo presentado
contra el acuerdo del Pleno del Senado para la autorizacion al procesamiento del
senador Barral Agesta?, pero este caso fue el primero de otros que a lo largo del
tiempo y hasta nuestros dias se han producido, pues no han sido pocas las veces que
se han puesto en entredicho los aforamientos. También el Comité de Derechos
Humanos ha tenido que pronunciarse en reiteradas ocasiones al haber Espafia

vulnerado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado y

! Constitucion Espafiola. (BOE N.° 311, 29 de diciembre de 1978).
2 Sentencia del Tribunal Constitucional 90/1985 (Pleno), de 22 de julio. Consultada en
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/470




ratificado en el ano 1977, por no poder someter una sentencia a una instancia
superior como se podra observar en los casos Terron contra Espafia u Oliverd

Capellades contra Espafia entre otros.

Efectivamente, nuestra jurisprudencia es rica en materia de aforamientos, y esto no
es por otro motivo que por el intenso debate que genera esta cuestion. Existe
controversia por la confrontacion que conlleva respecto a otros principios
constitucionales elementales como son el derecho a la igualdad, el derecho a la
doble instancia penal y el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley vy,
respecto a esta cuestion, los tribunales han ido resolviendo los distintos recursos
planteados hasta encontrar a dia de hoy una asentada jurisprudencia sobre todas

estas cuestiones.

Pero si se considera de especial relevancia el analisis de la vigencia del fuero
especial de los parlamentarios en este momento es porque actualmente en el
territorio espafiol cinco de las diecisiete comunidades autonomas han reformado sus
estatutos de autonomia para suprimir la figura del aforamiento, eliminando asi la
aplicacion de un fuero especial para sus diputados y gobernantes, y el estado de la
cuestion no se limita a ello, sino que ademds también hay otra autonomia en curso
de aprobar idéntica reforma. Asi pues, resulta de especial interés tratar esta cuestion
porque esta tendencia ya hace algunos afos que se inicid, concretamente en el afio
2018 con la reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias, por lo que ha
transcurrido el suficiente tiempo como para poder observar las consecuencias que
ha acarreado la supresion de esta prerrogativa y, por otro lado, tenemos una
casuistica suficientemente numerosa para no poder considerar como aislados los
hechos a comentar, pues en el afio 2021 se sumo la Region de Murcia y Cantabria

a la reforma ya tramitada en Canarias.

Por lo tanto, no cabe duda de que tras cuarenta y cuatro afios de vigencia de nuestro
texto constitucional se ha abierto el debate sobre la idoneidad de la figura de los
aforamientos para parlamentarios y gobernantes, y es por ello por lo que el presente

trabajo pretende dar respuesta a tres preguntas estrechamente vinculadas entre si



sobre el estatus procesal de los parlamentarios: ¢la funcidon constitucional
tradicional del fuero como garantia permanece en vigor en la actualidad? ;Esta
figura puede plantearse desde otra perspectiva, por ejemplo, mediante una reforma
de la misma? ;Debe actualizarse la vigencia de este fuero judicial especifico
mediante una reforma constitucional? Como se puede observar mediante estas tres
preguntas se busca cuestionar, en primer lugar, si con la situacidon sociopolitica
actual conviene mantener la prerrogativa del aforamiento; en segundo lugar, si hay
otra forma de plantear los aforamientos, por ejemplo mediante una reforma desde
una vertiente objetiva limitandolos a algunos casos concretos; en tercer y ultimo
lugar, si cabe una reforma constitucional para actualizar esta prerrogativa, si existen
otros mecanismos para dar respuesta al debate planteado y, en su caso, cudl deberia

ser el contenido de este nuevo planteamiento.

Es cierto que este es un tema que se ha tratado bastante en la doctrina, pero no se
ha realizado tomando como base las reformas estatutarias que se han realizado hasta
el momento, lo que aporta una vision distinta y actualizada sobre la materia, de
manera que se enfoca el estudio desde la perspectiva de una nueva tendencia
iniciada en los ultimos afos. Por otro lado, también es cierto que la doctrina suele
enmarcarse en una vision global de las tres prerrogativas, es decir, junto a la
inviolabilidad y la inmunidad, pero no mediante un andlisis focalizado
exclusivamente en los aforamientos, por lo que resulta complejo encontrar una
vision general de los aforamientos desde todas sus vertientes como se realizard en
el presente estudio, para asi poder llegar a las conclusiones con una imagen
fidedigna de cudl es el estado actual de la cuestion y cual debe ser la respuesta que
se le d¢ al debate planteado. Por supuesto, no significa que aqui no se vaya a hacer
mencion al resto de prerrogativas, hecho que haria que quedase incompleto el
analisis (puesto que no se puede entender un precepto constitucional sin
comprender el contexto en el que se ubica), pero no serd en ningun caso el grueso

del planteamiento, como si que se observar en muchas ocasiones en la doctrina.

Para tratar de dar respuesta a las tres cuestiones planteadas en esta introduccion, se

estudiard la justificacion histdrica y doctrinal de la prerrogativa, elaborando una



exposicion de cudles son sus antecedentes en el derecho constitucional espaiiol a
través de nuestros textos constitucionales; por otro lado, se comentaré el proceso de
aprobacion del articulo 71.3 CE por el constituyente, comentando los debates que
se generaron en aquel momento, y se expondra cudl es la justificacion que se da a
los aforamientos tanto desde una perspectiva jurisprudencial como doctrinal,
comentando especialmente la necesidad de la “proteccion de la institucion

parlamentaria’, que en tantas ocasiones han reiterado nuestros tribunales.

Seguidamente, y como se mencionaba en los parrafos anteriores, se realizaran unas
breves pinceladas sobre las diferencias con la inviolabilidad y la inmunidad, para a
continuacion proceder a desgranar la regulacion recogida en el articulo 71.3 CE

desde una vertiente objetiva, subjetiva y temporal del precepto.

Para finalizar con el primer capitulo, se expondra el conflicto de los aforamientos
con otros principios constitucionales como son el derecho a la igualdad, el derecho

a la doble instancia penal y el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.

En el segundo capitulo se focalizard en el analisis de las reformas estatutarias que
se han llevado a cabo con el objetivo de suprimir los aforamientos en sus
autonomias, pero para no extender en demasia este estudio se tomaran como
ejemplo las mas antiguas al ser de las que mas contenido podremos dotar al haber
transcurrido mas tiempo con ellas en vigor, estas son las de las Islas Canarias, la
Region de Murcia y Cantabria. El grueso de este punto se desarrollara mediante la
justificacion que en cada uno de los casos se dio a la reforma, seguido del
procedimiento que se llevo a cabo, encontrando aqui diferencias entre el caso
canario y el resto al haberse elaborado el primero de ellos en el marco de la
aprobacion de un nuevo estatuto. Y, por ultimo, se evaluaran las consecuencias que
estas reformas han tenido hasta la actualidad, aportando también casos concretos

que ejemplificaran de forma mas clara lo que ha sucedido.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 22/1997, de 11 de febrero.



El tercer y ultimo capitulo que lleva por titulo una pregunta que engloba la razon
de ser de este trabajo, jnos dirigimos a una reforma constitucional?, serd el que
englobara todo el recorrido sobre la cuestion de los aforamientos realizada
previamente y que desembocara en las conclusiones que dardn respuesta a las
preguntas planteadas en esta introduccion. El ultimo apartado de este trabajo
expondra cudl deberia ser el procedimiento para llevar a cabo la reforma, por otro
lado y para entender cudl es el panorama de los paises que nos rodean se elaborara
un breve apunte de derecho constitucional europeo, para finalmente llegar al
analisis de la jurisprudencia a través de aquellos casos que han contenido algun
elemento controvertido por razén de los aforamientos, seguido del estudio del
informe del Consejo de Estado llevado a cabo por encargo del Gobierno en
noviembre de 2018, este ultimo aspecto es especialmente relevante al ser el paso
mas cercano del que se ha estado de una reforma constitucional en materia de

aforamientos.

Todo ello se realizara mediante un estudio pormenorizado de la jurisprudencia
dictada hasta el momento sobre el encaje constitucional de los aforamientos y el
andlisis detenido de la doctrina escrita vinculada a la cuestion que aqui nos ocupa,
asi como introduciendo algunos apuntes historicos para comprender de donde

venimos en esta materia y hacia donde nos dirigimos.

Y, tal y como se ha comentado anteriormente se elaborara desde la perspectiva de
que se ha iniciado una tendencia hacia la eliminacién de los aforamientos con las
reformas estatutarias aprobadas y en curso, y focalizando Unicamente en la
prerrogativa del fuero procesal especial regulado en el articulo 71.3 CE o, dicho de

otra forma, los aforamientos.
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1. EL AFORAMIENTO PARLAMENTARIO

1.1. JUSTIFICACION HISTORICA Y DOCTRINAL

Para la comprension de la inclusion del precepto constitucional en este trabajo
analizado se va a desarrollar la justificacion histérica mediante la regulacion en
nuestros textos constitucionales anteriores, se va a desarrollar el proceso de
inclusion del articulo en el cuerpo constitucional vigente y, por ultimo, se
expondran algunas de las argumentaciones en favor de los aforamientos que

encontramos en la doctrina.

A) ANTECEDENTES. REGULACION HISTORICA EN NUESTROS
TEXTOS CONSTITUCIONALES

La figura del aforamiento no es una nueva inclusion por parte del constituyente en
la Constitucion de 1978, sino que ya en la Constitucion de Cadiz (1812),
concretamente en el articulo 128 se preveia que los diputados debian ser juzgados

por el Tribunal de Cortes.

En los textos constitucionales del 1837, 1845 y 1869 no se hacia mencion a ninguna
figura analoga al aforamiento, pero en el articulo 47 in fine de la Constitucion de
1876 se vuelve a retomar la inclusion de la prerrogativa y establecia que “el
Tribunal Supremo conocera de las causas criminales contra los senadores y
diputados, en los casos y en la forma que determine la ley**, redaccion que no dista

en exceso de la que se previd poco més de cien afios después.

B) PROCESO DE APROBACION DEL ARTICULO 71.3 CE

El anteproyecto de Constitucion publicado en el Boletin Oficial de las Cortes el dia

5 de enero de 1978, en su articulo 63.3 manifestaba que “En las causas contra

* FERNANDEZ-VIAGAS, P. El juez natural de los parlamentarios. Editorial Civitas. 2000, pp. 21-
22,

11



Diputados y Senadores serd competente la sala de lo criminal del Tribunal
Supremo®”. Podemos observar que la redaccion del precepto no resulta muy
diferente de la actual, pero resulta de interés resumir cudl fue el debate y el proceso

desemboco en el vigente articulo 71.3 CE .

Para la aprobacion del entonces articulo 63.3, fue necesario el consenso en la
propuesta de la presidencia para reducir el nimero de intervenciones® ante la
posibilidad de alargar el debate hasta las doce horas debido al elevado nimero de
enmiendas registradas’. Presentaron enmiendas el Sr. Roca, la Minoria Catalana, el
Sr. Solé Tura, el Grupo Comunista, el Grupo Socialista, el Grupo Mixto, el grupo
de los Socialistas de Catalunya y el Partido Nacionalista Vasco; pero de todas ellas
unicamente se aprobo la numero 150 -presentada por la Minoria Catalana- que se
limitaba a proponer la homogenizacioén de la referencia a la “Sala de lo Penal”
sustituyendo al redactado inicial que hablaba de “sala de lo criminal” puesto que en

otro precepto también se mencionaba dicha Sala®.

Posteriormente, en la Ponencia el articulo hasta entonces 63.3 sufre una alteracion
en el orden y pasa a ser el nimero 66. 3 sin ninguna modificacion en su contenido.
El texto del Proyecto de Constitucion aprobado por el Pleno del Congreso en la
sesion del dia 21 de julio de 1978 se hace llegar al Senado donde en su Comision
de Constitucion unicamente se present6 la enmienda de sustitucion numero 503 del
Sr. Xirinacs 1 Damians del Grupo Mixto en la que “por coherencia” -en palabras
recogidas del propio senador- proponia modificar “Tribunal Supremo” por
“Tribunal Confederal™, la cual fue no llegd a ser ni debatida en el Pleno.
Finalmente, el articulo también fue modificado en cuanto a su numeracion al pasar

a ser el precepto niimero 70.3 en el Dictamen de la Comision de Constitucion del

5 CORTES GENERALES. Constitucion espaiiola. Trabajos parlamentarios. 2* Edicion preparada
por Sainz Moreno. Cortes Generales, 1980, pag. 2831.

® Las enmiendas, en virtud del articulo 118.1 del Reglamento Provisional del Congreso de los
Diputados de 17 de octubre de 1977, podian tener dos turnos a favor y dos turnos en contra.

7 CORTES GENERALES. Op.cit., pag. 2831.

8 Ibidem, pag. 210.

® Ibidem, pag. 2874.

12



Senado!?, y tras las modificaciones aprobadas en el Pleno del Senado resulto el

articulo 71.3 tal y como lo conocemos en la actualidad.

C) JUSTIFICACION JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

En la jurisprudencia del TC del afio 1985 defendia la constitucionalidad de las
prerrogativas parlamentarias -en este caso, del aforamiento- en tanto que
“sustracciones al Derecho comun conectadas a una funcion”, y sostenia que no se
podia considerar como una mera garantia siempre que su estructura fuese la
adecuada para no llevar a desvirtuarse!!. El mismo Tribunal, en 1988 destacaba la
vinculacion de esta prerrogativa a la especificidad de la funcion ejercida, y hacia
mencion especial a la consideracion de asunto de interés publico a las causas que

afectaban a los aforados'?.

Por otro lado, también el TC en 1997 encontramos que justifica la atribucion

especifica al TS en la “proteccion de la institucion parlamentaria” y de “su
funcionamiento independiente ajeno a las perturbaciones e injerencia que pudieran

derivar de la actuacion de los otros poderes y érganos del Estado”"3.

Vista la justificacion encontrada en la jurisprudencia, cabe destacar que la doctrina
también recoge argumentos en favor de esta figura. La profesora Rosado Iglesias
expone que la justificacion del aforamiento se vincula a la “funcion institucional
de las prerrogativas” y la identifica con la “proteccion de la institucion

»14

parlamentaria y de su funcionamiento independiente”'*. Por otro lado, en la misma

direccion, Martin-Retortillo considera que se cumple una funcion de garantia de la

10 Ibidem, pag. 4385.

' Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 51/1985, de 10 de abril.

12 Auto del Tribunal Constitucional 353/1988, de 16 de marzo.

13 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 22/1997, de 11 de febrero.

14 ROSADO, G. Sobre las prerrogativas procesales. jEstd justificada constitucionalmente la
extension del aforamiento en Esparia?. Teoria & Derecho. Revista de pensamiento juridico N.° 31.
(Consultado el 19 de enero de 2022 en https://teoriayderecho.tirant.com/index.php/teoria-y-
derecho/article/view/581)

13



separacion y del equilibrio entre poderes'>. Desde una vision mucho mas actual, el
profesor Fernandez-Viagas acepta la justificacion de los aforamientos por la
necesidad de que sean “los organos situados en la cuspide de la jerarquia judicial”
los que conozcan de las causas que afectan a los parlamentarios debido a la
influencia mediatica y los “juicios paralelos” que rodean a las causas que afectan

a los parlamentarios!®.

Podemos entonces concluir que la jurisprudencia y parte de la doctrina encuentran
la justificacion de los aforamientos en dos pilares fundamentales: la necesidad de
dar garantias adicionales a las personas aforadas por razén de interés publico, y la
exigencia de preservar la independencia de los distintos poderes del Estado evitando
todo tipo de injerencias posibles. Pero no deja de ser una cuestion inmersa en la

controversia y la discusion doctrinal'7 '8,

1.2. DIFERENCIAS CON LA INVIOLABILIDAD Y LA INMUNIDAD

El articulo 71 CE no tinicamente prevé la prerrogativa del aforamiento, sino que
también regula la inviolabilidad y la inmunidad parlamentaria, figuras
constitucionales que aqui se trataran de definir brevemente para evitar confusiones
e intromisiones entre ellas y, especialmente considerando la necesidad de hacer esta
referencia para la mejor comprension del estudio aqui propuesto. Asimismo,
también se destacaran las diferencias mas resefiables entre estas prerrogativas y el

aforamiento.

'S MARTIN-RETORTILLO, L. Inmunidad parlamentaria y separacion de poderes, en Inmunidad
parlamentaria y jurisprudencia constitucional. Centro de Estudios Constitucionales. 1994, pp. 53-
54.

16 FERNANDEZ-VIAGAS, P. Op. cit, pag. 23.

17 CHOZAS ALONSO, J.M. ;Hasta cudndo el peregrinaje de las causas judiciales de los
aforados?. En Diez-Picado, L.M?, y Vegas Torres, J. (coords.). Derechos, Justifica, Universidad.
Liber Amicorum de Andrés de la oliva Santos. CEURA. Madrid 2016, pp. 779-806.

'8 MARTINEZ SOSPEDRA, M. Privilegio discutido: la inmunidad parlamentaria en el Derecho
espariol. Cuadernos del Senado. Madrid, 2004, pag. 20.

14



A) LA INVIOLABILIDAD (ARTICULO 71.1 CE)

El apartado primero del citado articulo 71 establece que “los Diputados y Senadores
gozaran de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus

funciones'”.

Dicha inviolabilidad conlleva que ningtin Tribunal podra iniciar un proceso por las
declaraciones que un parlamentario profese siempre que estas se realicen “en el
ejercicio de sus funciones”. El TC determiné que debia circunscribirse a las
declaraciones -ya sean opiniones, votos o escritos presentados- realizadas en sede
parlamentaria o, de forma excepcional, cuando fuera de ese espacio se reproduzca
la literalidad de tales opiniones. Esta particularidad se diferencia de lo que se
establece en el articulo 71.3 CE puesto que el mismo resulta igualmente de
aplicacion cuando se encausen a los Diputados o Senadores por acciones llevadas

a cabo fuera de la Cortes Generales?°.

A diferencia de lo que sucede con los aforamientos, tal y como se vera en el
siguiente epigrafe, la inviolabilidad tiene la particularidad de que se mantiene aun
cuando el Diputado o Senador cese de sus funciones, mientras que el fuero especial

decae en dicho caso.

Otra diferencia relevante conlleva que el articulo 71.1 CE Unicamente sera de
aplicacion para las manifestaciones, pero no para los hechos. En el caso de la
prerrogativa contemplada en el articulo 71.3 CE, sera de aplicacion tanto para las
causas que se constituyan por palabra como las que se fundamenten en acciones.
También resulta una destacable que a tenor de la presente prerrogativa el

parlamentario seré inviolable tanto para procesos civiles como penales.

19 Constitucion Espafiola. (BOE N.° 311, 29 de diciembre de 1978).
20 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 243/1988, de 19 de diciembre.

15



Finalmente, con relacion a las personas que pueden gozar de la inviolabilidad,
exclusivamente seran los Senadores y los Diputados, estos Gltimos seran tanto los

nacionales como los autonomicos, y también los europarlamentarios espafioles?!.

B) LA INMUNIDAD (ARTiICULO 71.2 CE)

El articulo 71.2 CE dispone que “durante el periodo de su mandato los Diputados
vy Senadores gozaran asimismo de inmunidad y solo podran ser detenidos en caso
de flagrante delito. No podran ser inculpados ni procesados sin la previa

autorizacion de la Camara respectiva™2.

Este precepto tiene afectacion sobre dos vertientes distintas: la primera, afecta a la
detencion, en tanto que ningiin diputado podra ser detenido salvo en caso flagrante;
y, por otro lado, no podran ser inculpados ni procesados sin que se haya autorizado
por la Camara a la que pertenezca el parlamentario.

Con este precepto el TC trata de preservar la composicion de las camaras tal y como
han sido elegidas por la ciudadania, evitando la utilizacién del proceso penal para
alterarlas® y, por ende, este precepto resulta garante de la representacion nacional?,
El 4mbito subjetivo es una diferencia clave entre la inmunidad y el aforamiento,
puesto que el articulo 71.2 CE tUnicamente es de aplicacion para Diputados y
Senadores, y no lo es para parlamentarios autonémicos ni europarlamentarios®. Si
bien es cierto que encontramos Estatutos de autonomia como el catalan que en su
articulo 57.1 habla de inviolabilidad, no se puede considerar como tal pues
unicamente se prevé para sus “votos y opiniones” emitidos en el ejercicio de sus
funciones, matiz que no haria considerarlo como inmunidad, desde un punto de

vista técnico-juridico; y, por otro lado, el mismo Estatuto prevé un proceso de

2l SANTAOLALLA, F. Articulo 71. En RODRIGUEZ-PINERO, M. y CASAS, M.E. (Dir.),
Comentarios a la Constitucion Espariola. Tomo II. AEBOE. 2018, pp. 100-101.

22 Constitucién Espafiola. (BOE N.° 311, 29 de diciembre de 1978).

23 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 80/1995, de 22 de julio.

24 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 206/1992, de 27 de noviembre.

25 ENTRENA CUESTA, R. La independencia de los miembros de las Camaras, en GIL-ROBLES,
JM. (Dir.) y ARNALDO ALCUBILLA, E. (coord..). Los Parlamentos de Europa y el Parlamento
Europeo. Cyan. Madrid, 1997, pag. 111
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solicitud de autorizacion de una peticion judicial para que el Parlamento
autondmico pueda valorar el levantamiento de la inmunidad. En conclusion, a nivel
autonémico a lo sumo se podria hablar de una inmunidad parcial tal y como

justifican los profesores Gomez y Esparza?®.

1.3. REGULACION CONSTITUCIONAL: EL ARTICULO 71.3 CE

El articulo 71.3 CE forma parte del Titulo III relativo a las Cortes Generales, y mas
concretamente se ubica en el Capitulo I que versa sobre las Camara dentro de la

CE.

Este precepto ya citado en la introduccion del presente trabajo reza que “en las
causas contra Diputados y Senadores sera competente la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo”. A continuacion, se analizaran la vertiente objetiva, la subjetiva
y la temporal del articulo para tratar asi de exponer las pretensiones de este mediante
las distintas interpretaciones realizadas hasta la fecha por el TC. Asimismo, al final

de este apartado, se desarrollara el procedimiento necesario para su cumplimiento.

Desde una vertiente objetiva, observamos que el propio precepto constitucional
determina que “las causas”, deberan ser procesadas y enjuiciadas Unica y
exclusivamente por el TS que deberd hacerse cargo tanto de la instruccion como del
juicio. Se trata de un contenido indisponible tal y como establece la jurisprudencia
constitucional?’, por lo que la tnica forma en la que el parlamentario podria
renunciar a su condicion de aforado seria el cese en su cargo tal y como se vera en

este mismo punto.

Dentro de esta competencia objetiva cabe hacer una especial mencion al caso de los
parlamentarios autondémicos aun sin constar en el precepto constitucional aqui
tratado al existir un criterio geografico de caracter especial. Tal y como se puede

apreciar en los distintos estatutos de autonomia, los delitos presuntamente

26 GOMEZ COLOMER, J.L. y ESPARZA, 1. Tratado jurisprudencial de aforamientos procesales.
Ed. Tirant lo Blanch. 2009, pag. 90.
27 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 22/1997, de 11 de febrero.
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cometidos en el territorio autondmico por sus diputados no seran competente el TS,
sino que lo serdn los distintos Tribunales Superiores de Justicia de la Comunidad,
pero, por el contrario, si dichos parlamentarios cometen el acto que pudiera ser

punible fuera de su territorio regional también serd competencia del TS?8.

Resulta necesario disgregar los delitos en funcion de su tipologia, pues la
jurisprudencia ha determinado que para los delitos leves no serd el TS sino el
Juzgado de Instruccion quien debera conocer de las causas contra los
parlamentarios®®. Por lo tanto, “las causas” englobaran tnicamente los delitos
graves y menos graves. Por otro lado, por razon de la tipologia de los delitos,
también cabe destacar que aquellos vinculados con el terrorismo tampoco se
engloban bajo el paraguas de los aforamientos puesto que su jurisdiccion se atribuye

a la Audiencia Nacional®°,

Subjetivamente la Constitucion contempla que el TS llevara a cabo el proceso
siempre que las personas encausas sean miembros de las Cortes Generales, dejando
de ser asi y debiendo remitirse el proceso al Juez o Tribunal ordinario que
corresponderia a tenor del lugar en el que se produjeren los hechos constituyentes
de la causa en cuestion, en el momento de la pérdida de la condicion de
parlamentarios®!. Fuera del texto constitucional también se recogen otras personas
que por razén de su cargo gozan de la condicion de aforados, pero no se desarrollara
puesto que no forma parte de los objetivos perseguidos por el presente estudio?2.

En cuanto al aspecto temporal, inicamente se consideraran aforados los Diputados
y Senadores cuando estén en el ejercicio de sus funciones, mientras que si pierden

esta condicion el proceso que les afecte deberd ser instruido y enjuiciado por el Juez

28 ARNALDO, E. Las razones del aforamiento. Derecho publico. 2022, pp. 64-65.

2 DEL MORAL, A. Repensando los aforamientos. Teoria & Derecho. Revista de pensamiento
juridico. 2021. N.° 31. Pag. 141. Disponible en https://doi.org/10.36151/td.2021.024.

30 MARTINEZ ELIPE, L. Reflexiones sobre la inviolabilidad, inmunidad y aforamiento. Revista de
las Cortes Generales. N.° 55. 2002. Pag. 76. Disponible en
https://revista.cortesgenerales.es/rcg/article/view/84 1

3 SANTAOLALLA, F. Op. cit, pag. 110

32 FERNANDEZ-MIRANDA, A. Comentario articulo 71 Constitucién Espaiiola. En ALZAGA, O.
(Dir.) Comentarios a las leyes politicas, Tomo VI, Edersa, Madrid, 1989, pp. 305 y ss.
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o Tribunal ordinario. Por lo tanto, los parlamentarios serdn mientras no renuncien

a su condicion o no se disuelvan las Camaras>>.

El proceso necesario para que la causas que presuntamente se le imputa al
parlamentario se desarrolla de la siguiente manera: Cuando el Juzgado de
Instruccion recibe una causa penal contra una persona aforada debera y ante la
existencia de “indicios racionales de criminalidad™*, remitir de forma inmediata
dicha causa al TS. Por otro lado, en la primera sesion plenaria que se celebre en el
Congreso o en el Senado, segun corresponda en cada caso, la Camara se debera
pronunciar sobre la autorizacion del suplicatorio®, y unicamente podran oponerse
en el supuesto en que se estime que detras del proceso se esconde un intento de

persecucion politica (fumus persecutionis)*®.

Sobre esta cuestion, Martinez Elipe expone que teniendo en cuenta lo resefiado
respecto a la Uinica causa para la oposicion al suplicatorio, se puede dar a entender
que en caso de no aprobacion, se estaria dando a entender que el TS “se ha dejado
manipular” o bien “ha visto hechos delictivos donde no los habia” generando una

conclusion nociva para la Administracion de Justicia y el Estado de Derecho®’.

En definitiva, se puede concluir afirmando que el articulo 71.3 CE constituye una
alteracion de la competencia objetiva ratione personae por razon del cargo que
ocupan, que unicamente serd de aplicacion para las causas por delitos graves y
menos graves que se imputen a los Diputados y Senadores durante la vigencia de
su mandato, y solo podran renunciar a esta condicidon mediante el cese en sus

funciones.

33 SANCHEZ MELGAR, J. Inviolabilidad e inmunidad de diputados y senadores. Derecho procesal
parlamentario: excepciones al régimen ordinario de proteccion de los derechos de los ciudadanos.
La Ley. Madrid, 2013, pp. 203 y ss.

34 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 123/2001, de 4 de junio.

3% ARANDA ALVAREZ, E. Consideraciones sobre la naturaleza de la inmunidad parlamentaria
v la necesidad de objetivar los criterios para la concesion de los suplicatorios. Revista de las Cortes
Generales N.° 28, 1993, pp. 118-120.

36 SANTAOLALLA, F. Op. cit, pp. 107-108.

3 MARTINEZ ELIPE, L. Op. cit. pp. 76-77.

19



1.4. CONFLICTO CON OTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES:
DERECHO A UN JUEZ PREDETERMINADO POR LA LEY,
PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DERECHO A LA DOBLE
INSTANCIA PENAL.

El articulo 9.1 CE establece que “los ciudadanos y los poderes publicos estin
sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”. Si bien este
precepto pone en el mismo plano el cumplimiento de los principios constitucionales
por parte de los ciudadanos y por la de los poderes publicos, aqui analizaremos si
este hecho se desarrolla asi en la practica; por este motivo, se analizara el articulo
71.3 CE en relacion con el derecho a un juez predeterminado por la ley, el principio

de igualdad y el derecho a la doble instancia penal.

A) DERECHO A LA IGUALDAD (ARTICULO 14 CE)

El articulo 14 CE establece que “los esparioles son iguales ante la ley” y ahade que
no puede existir discriminacién por ninguna razon ni circunstancia “personal o
social”. Este precepto constitucional hace referencia tanto a la igualdad en la ley

como a la igualdad en la aplicacion de la ley®®.

Teniendo en cuenta el cuerpo constitucional, vemos una clara colisién entre el
articulo 71.3 CE que aqui se estd examinando y el 14 CE puesto que el primero
contempla una condicion especial para un grupo de personas por razon del cargo
que desempefian y, el segundo establece que no se deben realizar discriminaciones

ni en la aplicacion de la ley, ni en la propia ley.

En primer lugar, podemos observar como la condicion de aforamiento es opuesta a
las reglas de competencia penal, puesto que no se tendran en cuentan la competencia

territorial, la competencia objetiva o la competencia funcional para determinar cual

3% APARICIO, M.A y BARCELO, M. Manual de Derecho Constitucional. Atelier. 2016, pag. 603.
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de los distintos juzgados debera conocer del asunto, reglas que si que se tomarian

en consideracion para el enjuiciamiento de cualquier otra persona™.

Por otro lado, vemos que en una causa en la que haya dos personas y una de ellas
sea aforada y la otra no la normativa para determinar el tribunal competente es
distinta -para la primera seria el TS, y para la segunda el Juzgado de Instruccion
que correspondiese a tenor de las reglas ordinarias de competencia-. El catedratico
Goémez Colomer expone que unicamente seran enjuiciadas de forma conjunta en el

Alto Tribunal cuando exista una “conexion material inescindible ’*’

, mientras que
en el resto de los casos se realizarian procesos separados lo que podria llevar a la
existencia de sentencias contradictorias*!; y, en el caso de que dichas personas
también fuesen procesadas por el TS, no podrian gozar tampoco del derecho a la

doble instancia penal*.

En ultimo lugar, y vinculado al siguiente punto, se puede considerar mermado el
principio de igualdad en detrimento de los Diputados y Senadores puesto que
pierden su derecho a presentar recurso de las resoluciones ante instancias
superiores, derecho que si que tienen el resto de las personas en cualquier proceso

ordinario.

Con relacion a la posible vulneracion del principio de igualdad por la aplicacion del
articulo 71.3 CE, el TS ha alegado que no existe tal vulneracion en tanto que tiene
lugar un “tratamiento distinto de una situacion de hecho diferenciada™* y tal y
como exponen Aparicio y Barcelo, “el juicio de igualdad ex articulo 14 de la
Constitucion exige la identidad de los supuestos facticos que se pretenden

comparar, pues lo que se deriva del citado precepto es el derecho a que supuestos

3 MARTINEZ ALARCON, M.L. El aforamiento de los cargos publicos. Derecho espaiiol y
derecho comparado, UNED, Teoria y Realidad Constitucional, N.° 35, 2015, pp. 438 y ss.

4 GOMEZ COLOMER, J.L. Sobre aforamientos y principio de igualdad. Revista de derecho
procesal, N.° 1, 2009, pp. 512.

4 GOMEZ COLOMER, J.L. Privilegios procesales inconstitucionales e innecesarios en la Espaiia
democrdtica del siglo XXI: el sorprendente mantenimiento de la institucion del aforamiento. Teoria
y  realidad  constitucional.  N.° 38. 2016, pp. 259-263. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5865514

2 Ver infia, pag. 13.

43 Sentencia del Tribunal Supremo N.° 51/1985, de 10 de abril.
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de hecho sustancialmente iguales sean tratados idénticamente en sus

consecuencias juridicas .

B) DERECHO A LA DOBLE INSTANCIA PENAL (ARTiCULO 24.1
CE)

Producto de la conexién entre los articulos 24.1 CE y 10.2 CE, se reconoce el

145

derecho a la doble instancia penal® el cual otorga a las personas condenadas el

derecho a recurrir la sentencia dictada en un tribunal superior.

Asimismo, el TC ha determinado en consolidada jurisprudencia que “el derecho a
someter el fallo condenatorio y la pena ante el Tribunal superior, si bien no tiene
un reconocimiento expreso en la Constitucion, integra el derecho al proceso con
todas las garantias reconocido en el articulo 24.2 CE?5”. Tras esta breve
introduccion al derecho, se requiere entrar en el analisis entre este precepto y el

estudiado en el presente trabajo.

Saiz Arndiz valora la posibilidad de que el constituyente realizase una ponderacion
de derechos, pero tal y como se ha visto en la explicacion del proceso de redaccion
del precepto 71.3 CE no aparece ningan debate ni enmienda al respecto*’ y, por este
mismo motivo llegd a la conclusion de que no existi6 tal ponderacion; por otro lado,
tampoco se plante6 la posibilidad de alterar el redactado articulo para indicar que
la causa se instruiria y juzgaria por la Sala Segunda del TS “en instancia Gnica”. En
definitiva, el autor descarta esta presuncion y afirma que “e/ articulo 71.3 CE hace

posible que haya doble grado de jurisdiccion ™.

4 APARICIO, M.A y BARCELO, M. Op. cit. p. 606.

45 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 200/2000, de 24 de julio. Y visto por primera vez en la
STC N.°42/1982, de 5 de julio.

46 Sentencias del Tribunal Constitucional N.° 42/1982, de 5 de junio, N.° 76/1982, de 14 de
diciembre, N.° 30/1986, de 20 de febrero, N.° 133/2000, de 16 de mayo, entre otras.

47 Ver supra, pag. 3.

8 SAIZ, A. Aforamiento y doble grado de jurisdiccién. Parlamento y Constitucion, Anuario N.° 5.
2001, pp. 91 — 93. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1060347
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Otro argumento en defensa de la instancia unica seria el articulo 2 del Protocolo
VII del Convenio Europeo de Derechos Humanos que entr6 en vigor en Espafia el
1 de diciembre de 2009% *°, pero no se podra emplear esta prevision para limitar el
estandar superior que resulta del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos tal y como establece el articulo 53 del propio Convenio®!.

Debido a la imposibilidad de respectar este derecho a la doble instancia, Espafia ha
sido condenada en diversas ocasiones con motivo de que su vulneracién en casos
como el del diputado madrilefio Jestis Terron>? y de Oliverd Capellades®?, entre
otros>. Para solucionar esta cuestion, nicamente seria posible mediante una

reforma promovida por el legislativo.

C) DERECHO AL JUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO POR LEY
(ARTICULO 24.2 CE)

El juez ordinario predeterminado por la ley es un derecho fundamental que

155

constituye una garantia de la imparcialidad y la independencia judicial® y, por otro

lado, asegura a la ciudadania que su causa va a ser conocida por un tribunal

4 Articulo 7.2 del CEDH: “No obstante, el derecho de recurso individual reconocido por una
declaracion hecha en virtud del articulo 25 del Convenio, o el reconocimiento de la jurisdiccion
obligatoria del Tribunal hecho por una declaracion en virtud del articulo 46 del Convenio, solo se
ejercerd en lo que concierne al presente Protocolo en la medida en que el Estado interesado haya
declarado reconocer dicho derecho o aceptar dicha jurisdiccion para los articulos 1 a 5 del
Protocolo”.

S0 DE ALBA BASTARRECHEA, E. La defensa de las prerrogativas de los Diputados de la
Asamblea de Madrid. Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, N.° Extra 1. 2005,
pag. 583. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1252967

U Articulo 53 CEDH: “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio se interpretard en el
sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian
ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro
Convenio en el que ésta sea parte”.

32 Dictamen del Comité de Derechos Humanos nimero de comunicacién 1073/2002, de 5 de
noviembre de 2004.

53 Dictamen del Comité de Derechos Humanos N.° 87 de 8 de agosto de 2006. Comunicacién N.°
1211/2003. Disponible en:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAghKb7yhsjID
E9NFcIXnJUeE5X%2FjzHd8TShax3h78PtSSygNGjR0OjDsBY79sHSGH2e0PZ%2FtT1%2Fgxb6
6pZwahQvtvw1RPvS7db3CiarxPy%2FeS6KP35jU61%2FYDDsInLAIKOWIAZY XwSA%3D%3
D

34 Ver infra pp. 35-36.

55 APARICIO, M.A y BARCELO, M. Op. cit, pag. 580.
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“preexistente y determinado de acuerdo con unas reglas previas al caso®®”. Este
principio trata de respetar los principios constitucionales de igualdad,

independencia, imparcialidad y sumision a la Ley>’.

Esto significa, tal y como establece la jurisprudencia que el 6rgano judicial ha
tenido que ser creado por una norma legal que lo haya dotado de su jurisdiccion y
competencia con anterioridad al hecho que ha suscitado la actuacion procesal o
judicial -como ya se ha indicado anteriormente-, sin que su régimen organico y

procesal permita calificarlo de 6rgano especial o excepcional®,

De los elementos definitorios del derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley que aqui se han expuesto, observamos que la Sala Segunda del TS sera el juez
predeterminado, en este caso por la propia Constitucion, pero no se puede afirmar
a priori que sea el juez ordinario carente de excepcionalidad, aunque a este respecto

es necesario consultar la jurisprudencia para analizar qué ha dictaminado el TC.

La reiterada jurisprudencia constitucional argumenta que la prohibiciéon de la

397 no impide que el legislador

existencia de ‘“‘jueces excepcionales o no ordinarios
pueda, cuando existan motivos que asi lo sostengan a tenor de la condicion de las
personas enjuiciadas y la trascendencia social que ello pueda tener, “disponer que
el enjuiciamiento en tales supuestos se lleve a cabo por el mas alto Tribunal de la
Nacion”. Asi pues, observamos la justificacion del enjuiciamiento por parte de un

juez que no sea el ordinario por razén de las normas de competencia.

Una vez resuelta la duda relativa a la existencia de excepcionalidad, resultara
necesario exponer la motivacion que justifique el caracter “ordinario” de la Sala
Segunda del TS y asi lo defiende el TC: “respecto de las acciones penales dirigidas

contra Diputados y Senadores, «el Juez ordinario predeterminado por la Leyy es

56 FOSSAS, E. Legislador y derecho fundamental al juez legal. Revista para el andlisis del derecho
N.° 2. 2016, pag. 8.

57 APARICIO, M.A y BARCELO, M. Op. cit, pag. 580.

58 Sentencia del Tribunal Constitucional 47/1983 de 31 de mayo y 55/1990, de 28 de marzo.

39 Auto del Tribunal Constitucional N.° 1309/1988, de 12 de diciembre.
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aquel constituido con arreglos a las normas procesales preestablecidas, en este

caso, por la Constitucion misma®’”.

Por lo tanto, el Constitucional determina que la Sala de lo Penal del TS resultara el
juez ordinario predeterminado por la ley que garantiza el articulo 24.2 CE debido a
la trascendencia social que conllevan las causas contra los miembros de las Cortes
Generales y, por otro lado, al existir reglas procesales que previamente al inicio de
los procesos hayan determinado el tribunal competente y lo hayan dotado de

competencia, se entendera garantizado el proceso judicial con todas las garantias.

%0 Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1997, de 11 de febrero.
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2. REFORMA ESTATUTARIA PARA LA ELIMINACION DE LOS
AFORAMIENTOS EN LAS ISLAS CANARIAS, LA REGION DE
MURCIA Y CANTABRIA.

Desde 2021 tres de las diecisiete comunidades autdnomas que conforman Espafia
han reformado sus estatutos de autonomia para eliminar los aforamientos de su
cuerpo normativo autonémico. Canarias fue la pionera en el afio 2018 y le siguieron

la Region de Murcia y Cantabria.

Con los procedimientos finalizados y los textos legales estatutarios reformados se
pueden observar los motivos que llevaron a la misma, los procedimientos que se

siguieron y las consecuencias que ha tenido las reformas.

2.1. JUSTIFICACION DE LAS REFORMAS®!

El legislativo ha expuesto diversos argumentos para justificar la supresion de los

aforamientos a lo largo del proceso de reforma de sus estatutos de autonomia.

Para la aprobacion de la supresion del parrafo segundo apartado segundo del que
en la actualidad seria el articulo 40 del Estatuto de Autonomia de Canarias® (en
adelante, EA Canarias) se catalogo6 tanto como de privilegio como de perjuicio para
los parlamentarios. Se considerd una concesion en tanto que todas las causas que se
instruyesen contra ellos resultaban competencia del mas alto tribunal dentro de su
ambito territorial. Asimismo, dicho privilegio se sentenci6 por parte del legislativo
canario como un privilegio carente de sentido en el siglo XXI, mientras que si
compartian su existencia en un contexto de no democratico o con una democracia
joven y debilitada. En este mismo sentido, también manifestaron la incomprension
por parte de la ciudadania de la existencia de un régimen juridico distinto de aquel

que goza el resto de la poblacion.

' En el Anexo Normativo del presente trabajo se muestra el redactado anterior y el redactado actual
de los articulos en el presente apartado citados.

62 Antes de la reforma del estatuto, el articulo al que aqui se hace referencia era el parrafo segundo
del apartado tercero del articulo diez.
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En cuanto al trato como perjuicio, determiné el parlamento canario que resultaba
una vulneracion de la tutela judicial efectiva de los hasta entonces aforados al no
disponer de la posibilidad de presentar recurso més alla del recurso extraordinario

de reposicion ante el Tribunal Supremo (en adelante, TS).

En consonancia con la modificacion propuesta para los diputados, también se
modificd el apartado segundo del actual articulo 53 eliminando asi la misma

prerrogativa para los miembros del Gobierno canario®.

El Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia (en adelante, EARM) modifico
sus articulos 25 y 33 con la misma finalidad que la descrita en los parrafos
precedentes con relacion a la comunidad auténoma canaria, pero la justificacion del

legislativo murciano propone algunos matices.

El preambulo para la reforma del EARM expone como argumento inicial la crisis
de confianza en las instituciones por parte de la ciudadania debido a la falta de
credibilidad y a las causas de corrupcion acontecidas. Por lo tanto, el parlamento
murciano consider6 la reforma como una respuesta politica, por un lado y, como la

eliminacion de un privilegio por el otro.

El legislador murciano reproduce el argumento de la falta de vigencia de la
necesidad del privilegio en la actualidad ya expuesto anteriormente, pero aflade que
lo considera una proteccion excesiva de los representantes parlamentarios
“superando con mucho el inicidtico concepto de proteccion de la libertad de
expresion para pasar a ser un verdadero estatus especial, un fuero judicial
especifico” de que no puede disfrutar ningun otro ciudadano. Manifiestan también
su conformismo con la proteccion a la libertad de expresion parlamentaria, pero no

defienden asi la especial proteccion a los asuntos ajenos al normal desempefio

8 Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias.
(BOE N.° 268, 6 de noviembre de 2018).
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parlamentario. Por ultimo, dotan a la reforma de un ejercicio de “transparencia

democratica%.

Finalmente, el legislador cantabro interpretd el aforamiento como una figura
procesal carente de justificacion juridica y social, y considerd que su eliminacion
debia tener un caracter ejemplarizante para los representantes elegidos por la
ciudadania, de forma que toda la poblacion cantabra sea encausada por el juez
ordinario predeterminado por la ley en aquellos procesos que atafian a su vida

privada.

Asimismo, se vuelve a repetir la argumentacién en contra de la vigencia de la
proteccion procesal que consideran que si que tenia razon de ser en los siglos XVIII

y XIX, pero no en la actualidad®.

2.2. PROCEDIMIENTO DE REFORMA

Antes de entrar a desarrollar coémo se han llevado a cabo las reformas de los tres
estatutos aqui tratados, es importante destacar que el andlisis se hard de forma
separada puesto que en el caso canario no se realizd6 una reforma del estatuto
vigente, sino que se aprobd una nueva Ley Orgénica, por lo que se expondran los

dos procesos para asi también estudiar dos casos diferenciados.
A) REFORMA DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CANARIAS
En referencia al nuevo estatuto canario, el proceso consistio en la aprobacion de la

nueva Ley Organica 1/2018 (en adelante, LO 1/18) que comport6 la derogacion de
la LO 10/1982, de 10 de agosto modificada por la LO 4/1996, de 30 de diciembre

64 Reforma de la Ley Organica 4/1982, de 9 de junio de 1982, de Estatuto de Autonomia de la Region
de Murcia. (BOE N.° 40, 16 de febrero de 2021).

65 Reforma de la Ley Orgénica 8/1981, de 30 de diciembre de 1981, de Estatuto de Autonomia para
Cantabria, para la eliminacion del aforamiento de los Diputados y Diputadas del Parlamento y del
Presidente y Consejeros del Gobierno. (BOE N.° 71, de 24 de marzo de 2021).
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por parte de las Cortes Generales tal y como se contempla en la disposicion

derogatoria de la LO 1/18.

El proceso de reforma del EA Canarias no fue un proceso sencillo puesto que la
primera Comision para el estudio de su reforma se constituyd en el afio 2004 pero
la misma fue bloqueada por el desacuerdo del Partido Popular y Coalicion Canarias
con una cuestion relativa al sistema electoral canario pero que nada tiene que ver
con los aforamientos. Posteriormente, en 2006 se volvio a retomar el asunto y se
consiguid aprobar para trasladarlo a las Cortes Generales, pero fueron estas ultimas

las que no aprobaron la propuesta por la cuestion controvertida ya menciona®®.

El 24 de mayo de 2015 finalmente el Parlamento canario aprob6 la propuesta del
nuevo EA Canarias por la mayoria requerida de tres quintos®’ y se elevo al Congreso
de los Diputados en el final de su X legislatura, lo que conllevé que se acordase
tratar la aprobacion de la LO 1/18 para la nueva legislatura que se iniciaria®®, pero

no fue asi debido a la brevedad de la X1 legislatura a causa de la repeticion electoral.

Finalmente, en la XII legislatura tres representantes del Parlamento canario
asistieron al Congreso de los Diputados a defender su propuesta de reforma del EA
Canarias®® que finalmente se aprobo el 13 de septiembre de 2018 en el Congreso de
los Diputados y el 24 de octubre del mismo afio en el Senado y, por ultimo, se

publico en el Boletin Oficial del Estado el 6 de noviembre de 2018.

66 LOPEZ AGUILAR, J. F. y GARCIA MAHAMUT, R. El nuevo estatuto de autonomia de
Canarias: tercera generacion, hecho diferencial y nuevo sistema electoral. Revista Espaiola de
Derecho  Constitucional, N.° 115, 2019, pp. 15 'y ss. Disponible en:
https://doi.org/10.18042/cepc/rede.115.01

’BOPC N.° 151, de 3 de abril de 2015. Disponible en:
https://www.parcan.es/files/pub/bop/81/2015/151/bo151.pdf

% BOCG, Congreso de los Diputados, BOCG-10-B-226-1, de 24 de abril de 2015. Disponible en:
https://www.congreso.es/public_oficiales/L.10/CONG/BOCG/B/BOCG-10-B-226-1.PDF.

% BOCG, Congreso de los Diputados, BOCG-12-B-10-2, de 19 de diciembre de 2016. Disponible
en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L.12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-10-2.PDF
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B) REFORMA DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA DE LA
REGION DE MURCIA Y DE CANTABRIA

Los procesos de reforma de los Estatutos de Autonomia para la supresion de los
aforamientos en la Region de Murcia y en Cantabria fueron muy similares al
llevarse a cabo una reforma ex proceso para Unicamente la modificacion de dos
articulos. Resulta destacable que en ambos casos la propuesta de reforma se aprobd

por unanimidad en sus respectivas Camaras autondémicas’®.

En la Region de Murcia en abril de 2017 se finalizo con los tramites parlamentarios
exigidos por el articulo 55 EARM’! entre los que se requeria la aprobacion por mas
de tres quintas partes de los miembros de la Asamblea Regional para proceder a la
aprobacion del nuevo texto estatutario en las Cortes Generales. Dicha aprobacion
se dilato en el tiempo debido a la repeticion electoral posterior a la XI legislatura y
a la pandemia del coronavirus que dejaron en segundo plano la aprobacion de la
reforma del Estatuto de Autonomia. Finalmente, en 11 de noviembre de 2020 se
aprobo el texto en el Congreso de los Diputados’ y el 6 febrero de 2021 se realizo

lo propio en el Senado’.

En el caso cantabro el proceso se comenz6 mas tarde y no fue hasta diciembre de
2017 cuando se aprobd la propuesta de reforma en la camara, siguiendo con el
procedimiento establecido en el Estatuto de Autonomia de Cantabria (en adelante,
EA Cantabria) concretamente en su articulo 58 que requeria de una mayoria de dos
tercios y que fue superada con creces gracias a la unanimidad en la votacion’; tal

y como se contempla en el citado articulo se requeria la aprobacion por las Cortes

70 RIVERA RODRIGUEZ, P. El aforamiento en el ordenamiento juridico espariol. Revista juridica
de Castilla y Ledn, N.° 44, 2018, pag. 27.

"I Reforma de la Ley Orgénica 4/1982, de 9 de junio de 1982, de Estatuto de Autonomia de la Region
de Murcia. (BOE N.° 40, 16 de febrero de 2021).

2 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, N.° 17-7, N.° exp. 127/000001, de 11 de noviembre
de 2020. Disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L.14/CONG/BOCG/B/BOCG-
14-B-17-7.PDF

3 BOCG, Senado, Serie B, N.° 17, N.° exp. 127/000001, de 6 de febrero de 2021. Disponible en:
https://www.senado.es/legis14/publicaciones/pdf/senado/bocg/BOCG D 14 136_1159.PDF

74 Reforma de la Ley Orgénica 8/1981, de 30 de diciembre de 1981, de Estatuto de Autonomia para
Cantabria, para la eliminacion del aforamiento de los Diputados y Diputadas del Parlamento y del
Presidente y Consejeros del Gobierno. (BOE N.° 71, de 24 de marzo de 2021).
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Generales y se aprobd en el Congreso de los Diputados el 12 de febrero de 20217
y el 10 de marzo del mismo afio en el Senado’®. En el supuesto de que las Cortes
Generales no hubiesen aprobado la propuesta de reforma, la misma no se podria
haber debatido nuevamente en el Parlamento hasta transcurrido un afio (articulo

58.2 EA Cantabria).

En conclusion, se puede observar que mas alla de las dilaciones que afectaron en la
reforma del EARM, ambos procesos sucedieron practicamente de forma paralela

sin existir grandes diferencias entre ellos.

2.3. EFECTOS Y VALORACION DE LAS REFORMAS

La supresion de la prerrogativa para los parlamentarios autondmicos canarios,
murcianos y cantabros y sus gobernantes supuso distintas consecuencias que hace

que se diferencien del resto de parlamentarios autonémicos y estatales.

En primer lugar, las causas que se imputen a dichos diputados seran instruidas y
juzgadas por el juez ordinario predeterminado por la Ley en funcidn de las normas
de reparto correspondiente, tal y como se contempla en el articulo 24.2 CE, dejando
de ser encausados por el Tribunal Superior de Justicia de sus respectivas
comunidades auténomas. En consecuencia, también se pasard a establecer una
situacion de igualdad con relacion a la administracion de justicia respecto al resto

de la ciudadania de sus comunidades autdnomas.

Por otro lado, los diputados y miembros de los citados gobiernos autondémicos
dejaran de estar privados del derecho de a la doble instancia penal (articulo 24.1
CE) pudiendo asi interponer recurso a una instancia superior si lo estiman oportuno,

dejando de verse parcialmente privados del derecho a la tutela judicial efectiva.

5 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, nim 18-7, N.° exp. 127/000002, de 12 de febrero de
2021. Disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-
B-18-7.PDF

76 BOCG, Senado, Serie B, N.° 154, N.° exp. 127/000002, de 12 de marzo de 2021. Disponible en:
https://www.senado.es/legis14/publicaciones/pdf/senado/bocg/BOCG D _14 154 1579.PDF
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También se estard cumpliendo en estos territorios con el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y que al ser de obligado cumplimiento en Espafia habia

acarreado condenas reiteradas como ya se ha expuesto anteriormente’”.

Asimismo, también observamos que estas reformas suponen una aproximacion
mayor a la igualdad entre los ciudadanos recogida en el articulo 14 CE al gozar
todos ellos de idénticas garantias procesales sin que haya unos con mayores

garantias que otros o con procedimientos judiciales distintos.

Resulta interesante también analizar qué sucede con aquellos procedimientos a
personas aforadas que estaban en curso. Todos aquellos procesos que afectasen a
aforados en el momento de la reforma de los estatutos de autonomia se han tenido
que devolver ope legis al juzgado de instruccion que por razoén de territorio y de
materia resultare competente’®. Esta no es una cuestion con una justificacion
meramente tedrica, sino que ya se dio el caso con el expresidente del Gobierno
canario, Fernando Clavijo, estaba siendo encausado por el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias acusado de un delito de prevaricacion y malversacion de fondos
publicos, pero dicho Tribunal devolvi6 el caso al Juzgado de Instruccidon nlimero 2
de San Cristobal de la Laguna cumpliendo asi con lo estipulado en el nuevo EA

Canarias”.

El expresidente canario interpuso un recurso de casaciéon para que se continuase
instruyendo su caso por el Tribunal Superior, pero este ultimo desestim6 y advirtid
de que no cabia recurso contra la decision tomada al estar vigente el nuevo EA
Canarias y, por tanto, ser de aplicacion sin que existiese posibilidad de aplicacion
del anterior Estatuto de Autonomia con caracter retroactivo®. Cabe mencionar que

el presidente del Tribunal Superior de Canarias emiti6 un voto particular en el que

" Ver supra pag. 16.

8 LOPEZ AGUILAR, J. F. y GARCIA MAHAMUT, R. Op. cit., pag. 22. Disponible en:
https://doi.org/10.18042/cepc/rede.115.01

79 Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Sala de lo Penal. Auto 19/2018, de 14 de noviembre de
2018. Disponible en:
https://static.canariasenhora.com/docs/2018/11/5/sb5y8v4y2iejlkigyo93ch2xeckm4icil 542303246

518.pdf )
80 ARNALDO, E. Op. cit., pp. 69.
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exponia que el caso de Clavijo debia seguir enjuiciandose en el Tribunal Superior
manteniéndolo a través de “la ultractividad del Ley Orgdnica 10/1982 "%, es decir,
el anterior Estatuto de Autonomia de Canarias, pero no fue el considerar
mayoritario del Tribunal como ya se ha comentado. Por lo tanto, se puede observar
que con las reformas de los estatutos de autonomia sucedi6 lo que acontecia cuando
un diputado renunciaba a su cargo y, por lo tanto, se mantienen los argumentos que
se pueden encontrar ya en la jurisprudencia®? y resultara precisa la devolucion de

los casos al juez ordinario correspondiente®? 34,

Para algunos autores estar reformas suponen la eliminacion de un mecanismo
juridico-procesal  “democraticamente innecesario” argumentando que la
independencia judicial no depende del nivel jurisdiccional, sino de la sumision
exclusiva al imperio de la ley. Justifica esta expresion en la solidez y la solvencia

que otorga a nuestro sistema constitucional®.

13¢ pone de manifiesto que

Centrado inicamente en el caso cantabro, Lopez-Mede
entre los anos 1989 (afio de constitucion del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria) y 2001 se promovieron veintinueve causas contra aforados, la mayoria
de estas interpuestas por otros parlamentarios, y unicamente tres de las mismas se
fallaron con sentencias condenatorias. Resultard interesante observar en los
proximos doce afios si el nimero de causas que se interponen contra diputados
aumenta o disminuye para analizar asi si los aforamientos eran una medida efectiva
para proteger a estos cargos publicos o si eran todo lo contrario e impulsaban a
emplear los procesos judiciales como herramienta politica contra sus adversarios.

Garcia Mahamut exponia en el afio 2000 que existia una tendencia alcista en materia

de regulacion estatutaria sobre la materia que aqui nos ocupa a raiz de la declaracion

8! Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Op cit.

82 Sentencia del Tribunal Supremo N.° 869/2014, de 10 de diciembre de 2014.

8 Ver supra pag. 11.

8 SANTAOLALLA, F. Op. cit., pp. 100-101.

85 GARCIA MAJADO, P. La jprerrogativa? Del fuero jurisdiccional. En PEREZ MIRAS, A. et
al. Setenta anios de Constitucion Italiana y cuarenta aiios de Constitucion Espaiiola. Volumen I1I.
Agencia Estatal del Boletin del Estado. Coleccion Derecho Publico. 2020. Pag. 197. Disponible en
https://cris.unibo.it/retrieve/handle/11585/752026/728693/abrir pdf.pdf#page=179

8 LOPEZ-MEDEL, J. Derecho autonémico de Cantabria. Foro 21, 2003, pag. 150.
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de inconstitucionalidad del articulo 39 Ley ordinaria (Ley 6/1984, de 5 de julio, del
Presidente y del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias)?” que regulaba la
prerrogativa especial de fuero por considerar “constitucionalmente inaceptable”
que una Ley autonomica establezca ex novo el aforamiento®®. La profesora Garcia
Mahamut confirmaba la tendencia en tanto que al inicio del siglo XXI todos los
estatutos de autonomia contenian la prevision del aforamiento para, ademas de los
diputados autondmicos, los miembros del Consejo de Gobierno®. La tendencia que
en el 2000 era correcta, se ve interrumpida dieciocho afios mas tarde cuando en
noviembre de 2018 se aprueba el nuevo EA Canarias en el que ya no se prevé el
aforamiento para los parlamentarios y, a este se le suman las reformas de los
estatutos murciano y céntabro también finalizadas, ademés de las reformas

actualmente en tramite.

La tendencia planteada por Garcia Mahamut® no s6lo se ve cuestionada por las tres
reformas estatutarias que se han explicado en el presente estudio, sino que también
se debe tener en cuenta que La Rioja, Baleares y Aragon. La Rioja inicid los
tramites en abril 2019 con la aprobacion en su cdmara autondmica’!, y ya en mayo
de 2021 fue aprobado por el Congreso de los Diputados. Un caso similar
observamos con el estatuto de Baleares, pues en febrero de 2022 se publico en el
Boletin Oficial del Estado (en adelante, BOE) la reforma de su estatuto de
autonomia para la eliminacion de la figura del aforamiento para sus parlamentarios
y gobernantes autonomicos, al considerar que ninguno de ellos “debe continuar
ajeno a la jurisdiccion ordinaria en todos aquellos asuntos que los impliquen en un
procedimiento judicial de cualquier ambito jurisdiccional, tanto penal como

1”92

civil””*. En cuanto a Aragon, se iniciaron los tramites en las Cortes Aragon en

87 Ley 6/1984, de 5 de julio, del Presidente y del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias
(BOE N.° 212, de 4 de septiembre de 1984)

88 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 159/1991, de 18 de julio.

% GARCIA MAHAMUT, R. El Estado de las Autonomias y las prerrogativas procesales de los
miembros de los Consejos de Gobierno autonomicos. Parlamento y Constitucion N.°4, 2000, pag.
119. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=197150

% GARCIA MAHAMUT, R. Op. cit., pag. 119.

%l Proposicion de Ley de reforma de la Ley Organica 3/1982, de 9 de junio, de Estatuto de
Autonomia de La Rioja. N.° 78. Disponible en: https:/videoteca.parlamento-
larioja.org/f/attachments/4222.pdf

%2 Ley Orgénica 1/2022, de 8 de febrero, de reforma de la Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero,
de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears, para la supresion del aforamiento de los
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marzo de 2022 debido al consenso en la consideracion de que la mayoria social ve

2993

esta figura como “anacronica” y “un privilegio de la clase politica™”, pero todavia

no se ha aprobado.

Se puede afirmar entonces, que mas alla de las consecuencias puramente legales en
estos territorios, también las ha tenido en otras comunidades auténomas que han
optado por emprender los mismos procedimientos de reforma para suprimir los

aforamientos.

En conclusion, las consecuencias de las reformas de los estatutos de autonomia de
Canarias, la Region de Murcia y Cantabria han conllevado la supresion de todo
debate doctrinal respecto a las posibles vulneraciones al derecho a la igualdad, a la
doble instancia penal y al juez predeterminado por la ley en esos territorios. A pesar
de que la posible colisién con estos derechos ya habia estado justificada y aclarada
por el Tribunal Constitucional, mediante la supresion de los aforamientos en estas

autonomias, se ha cancelado por completo.

Por otro lado, también se observa como los parlamentarios autonémicos no podran
gozar el privilegio constitucional recogido en el articulo 71.3 CE para sus
homologos nacionales al no estar contemplado en la Ley Orgénica correspondiente
-en este caso, sus estatutos de autonomia-, y, por ultimo, aquellos casos en los que
hubiese algin proceso abierto para un diputado gozando de dicho aforamiento,
debera ser remitido de inmediato al juez ordinario correspondiente. Asimismo,
también se puede insinuar que estas primeras reformas estatutarias autonoémicas han
abierto el camino a otras que se han llevado a cabo con posterioridad y otras que

estan en proceso para culminar con idéntico resultado.

Diputados y las Diputadas del Parlamento de las Illes Balears y de los miembros del Gobierno de
las Illes Balears. (BOE N.° 34, de 9 de febrero de 2022). Disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/2022/02/09/pdfs/BOE-A-2022-2050.pdf

9 MARTIN, L. El aforamiento de los diputados tiene los dias contados. El Periodico de Aragon. 10
de marzo de 2022. Disponible en:
https://www.elperiodicodearagon.com/aragon/2022/03/10/diputados-cortes-aragon-dejaran-
aforados-63655429.html
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3. ¢(NOS DIRIGIMOS HACIA UNA REFORMA CONSTITUCIONAL?

Como se ha apuntado en el capitulo anterior, en 2022 ya son cinco de las diecisiete
comunidades autonomas que componen Espafia que han reformado sus estatutos de
autonomia para suprimir la figura del aforamiento, eliminando asi esta prerrogativa
de aplicacion a sus parlamentarios y gobernantes, y hay otras autonomias llevando

a cabo los procesos para seguir el mismo camino.

Teniendo en cuenta este dato, asi como el comentario respecto a los efectos y la
valoracion de las reformas mas antiguas de los estatutos de autonomia para la
supresion de los aforamientos, resulta sencillo hacerse la pregunta que rotula el
presente capitulo y plantearnos si nos dirigimos hacia una reforma constitucional
para suprimir asi la prerrogativa recogida en el articulo 71.3 CE en el conjunto del
Estado, dejando sin vigencia la existencia de un foro especial para la resolucion de
las causas contra los diputados y senadores de forma que se sumen a los
parlamentarios canarios, murcianos, cantabros, riojanos y baleares. Para resolver
esta pregunta se expondra el procedimiento necesario para poder llevar a cabo esa
supuesta reforma constitucional para la supresion del citado precepto, se realizara
un breve apunte de derecho constitucional comparado en relacion a la cuestion aqui
trabajada, se analizara la jurisprudencia sobre la cuestion mediante la exposicion de
aquellos casos mas relevantes, y, por ltimo, se estudiara el informe que el Consejo
de Estado elabor6 sobre los aforamientos en 2018 para posteriormente dar paso a

las conclusiones de esta monografia.

3.1.PROCEDIMIENTO DE REFORMA

En primer lugar, y tal y como se enuncia en el Titulo X de la Constitucion,
concretamente en su articulo 166 CE, la iniciativa de reforma constitucional se
remite al articulo 87 CE que establece que corresponde, o bien al Gobierno o al
Congreso y el Senado, o a las Asambleas de las Comunidades Autdénomas

solicitdindolo al Gobierno o remitiendo a la Mesa del Congreso una proposicion de
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ley, delegando un maximo de tres miembros de dicha Asamblea como encargados

de la defensa de la proposicion®*.

En caso de que la iniciativa sea del Gobierno y no del Consejo de Estado, tal y como
se establece en el articulo 2 de la Ley 3/1980, podra solicitar un informe al Consejo
de Estado y para la realizacion de la propuesta de la reforma constitucional®, a este
organo se le podrd solicitar la elaboracion de una propuesta de reforma
constitucional, siempre dentro de los limites recogidos en la propuesta del
Gobierno, y/o la presentacion de estudios, informes o memorias sobre la cuestion

planteada, tal y como establece el articulo 23 de la citada Ley®®.

También debera somete a informe del Consejo General del Poder Judicial la

“«

reforma puesto que se trata de “normas procesales o que afecten a aspectos
Juridico-constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio
de derechos fundamentales” tal y como se prevé en la regla 6* del articulo 561 de
la Ley Organica 4/2013. Si tal fuere la voluntad del Gobierno también resultaria de
aplicacion la regla 9* del citado precepto que contempla que se someta a informe
del CGPJ “cualquier otra cuestion que el Gobierno, las Cortes Generales o, en su
caso, las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas estimen

oportuna™’.

Por otro lado, teniendo en cuenta que no se trata de un precepto recogido ni entre el
Titulo preliminar, ni en el Capitulo segundo, ni en la Seccidén primera del Titulo I,
ni en Titulo II, resulta de aplicacion el articulo y, por lo tanto, no resulta de
aplicacién el mecanismo de reforma contemplado en el articulo 168 CE, nos
regiremos por lo estipulado en el articulo 167 CE. En caso de llevarse a cabo la

reforma aqui planteada, se requeriria de la aplicacion por una mayoria de tres

% Constitucion Espafiola. Op. cit.

9 Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado. (BOE N.° 100, de 25 de abril de
1980). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/pdf/1980/BOE-A-1980-8648-consolidado.pdf

% fbidem.

97 Ley Organica 4/2013, de 28 de junio, de reforma del Consejo General del Poder Judicial, por la
que se modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. (BOE N.° 155, de 29 de
junio de 2013). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-7061
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quintas partes de cada una de las Cémaras, es decir, tanto del Congreso de los
Diputados como del Senado. En caso de que no se aprobase por este primer
procedimiento, se podria aprobado por una mayoria de dos tercios en el Congreso
si se ha obtenido mayoria absoluta en el Senado. En caso de que esta mayoria no
fuese obtenida, pero si que se hubiese obtenido una mayoria absoluta en ambas
Cémaras, el Congreso por una mayoria de dos tercios podria aprobar la reforma. Y,
por ultimo, si lo solicitan una décima parte de los miembros de cualquiera de las
Céamaras en los quince dias posteriores a la aprobacion, se deberd someter la

reforma a referéndum?®.

Otro aspecto que se debe valorar al hablar del proceso de reforma de un precepto
constitucional es la observancia al momento en el que deberia producirse la entrada
en vigor de la reforma y que debe contemplarse en la disposicion final que
corresponda. La CE se ha reformado en dos ocasiones, concretamente su articulo
27 en el afio 1992 y el articulo 135 en el 2011, y en ninguna de ellas se contemplo
un periodo de vacatio legis, puesto que sus correspondientes disposiciones finales
previeron la entrada en vigor el mismo dia en el que se publicase en el Boletin

Oficial del Estado la reforma en cuestion®®.

3.2.BREVE APUNTE DE DERECHO CONSTITUCIONAL
COMPARADO EUROPEO

Son una minoria los paises europeos que contemplan en sus textos constitucionales
la figura del aforamiento y, todavia son mas escasos los casos que encontramos de

constituciones que prevean esta prerrogativa para los parlamentarios.

De todo el territorio europeo, Unicamente Paises Bajos, Grecia, Rumania y

Bielorrusia prevén los aforamientos para sus parlamentarios, y en algunos de estos

% Constitucion Espaiola. Op. cit.

9 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018, en sesion plenaria celebrada el 15 de noviembre de
2018. pp- 40-41. Disponible en:
https://www.ecestaticos.com/file/959e32788e813d632d101809cb869114/1542400820-181116-
informe-consejo-de-estado.pdf
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casos se incluyen matices y concreciones. Paises Bajos, en el articulo 119 de su
Constitucion se establece que los miembros de los Estados Generales, es decir,
aquellos que constituyen el poder legislativo y conforman sus céamaras de
representacion, seran juzgados por la Corte Suprema, pero no es asi para los casos
de enjuiciamiento por todos los delitos, sino unicamente por los cometidos en el
ejercicio de sus funciones'®. Idéntico supuesto se puede observar en Grecia
(articulo 61.2 de su Constitucion) cuyo organo competente sera el Tribunal de
Apelacion'®!, En cuanto a los casos de Rumania y Bielorussia, sus constituciones si
que prevén una configuraciéon de los aforamientos similar a la espafiola en los
articulos 69'°2 y 102!% de sus respectivas constituciones. En ambos supuestos se
prevé que no podran ser enjuiciados por otro tribunal que no sea el TS de los
respectivos paises, por otro lado, también se requiere de la aprobacion previa por
parte de las cdmaras de representacion, figura analoga al suplicatorio previsto en el

proceso espaiiol.

Ademas, tal y como apunta Martinez Alarcon, el caso espafiol en esta materia se
puede considerar una excepcion con relacion al proceder mayoritario en Europa,
con el afiadido de que ha podido servir de influencia en la inclusion de la
prerrogativa en los cuerpos constitucionales mas modernos como son el de Rumania

del afio 1991 y en el de Bielorrusia del afio 1994104,

En relacion a los aforamientos de los miembros del Gobierno, el nimero de
afectados por la prerrogativa es superior dentro del panorama europeo respecto al

previsto para los parlamentarios puesto que en Francia, Italia -inicamente para el

Presidente de la Republica-, Paises Bajos, Austria, Dinamarca, Noruega, Polonia,

100 Constitucion de Paises Bajos, 1814. Disponible en:
https://www.denederlandsegrondwet.nl/id/vjjdado5jgmb/grondwet volledige tekst
to1 Constitucion de Grecia, 1975. Disponible en:

https://www.hellenicparliament.gr/UserFiles/f3¢70a23-7696-49db-9148-124dce6a27¢8/001 -
156%20aggliko.pdf

102 Constitucion de Rumania, 1991. Disponible en:
http://www.cdep.ro/pls/dic/act_show?ida=1&idI=5&tit=3#t3c1s2a69
103 Constitucion de Bielorussia, 1994. Disponible en:

https://web.archive.org/web/20090606143757/http://www.law.by/work/EnglPortal.nsf/6e1a652tbe
fce34a022§6d9 10056d5 5?/d93bc5 1 5’900f7f49c2256dc000460 1db?0OpenDocument
104 MARTINEZ ALARCON, M.L. Op. cit. pp. 467-468.
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Rumania, Finlandia, Grecia y Suecia prevén un tribunal distinto al que enjuiciaria
al resto de la ciudadania en idéntico supuesto para la resolucion de las causas en las
que se encausen a sus gobernantes, pero tampoco en este caso resulta idéntico al
supuesto espafol aqui tratado pues en todos estos paises Unicamente prevén el

aforamiento para los actos cometidos en el ejercicio de sus funciones!'®.

En definitiva, resulta un dato para tener en cuenta para el analisis aqui propuesto el
hecho de que tnicamente cuatro de los cincuenta paises europeos, y uno de ellos
mas limitado que el resto puesto que solamente se contempla para algunos casos
concretos, prevean un fuero especial y diferenciado para sus parlamentarios. Por
otro lado, también es destacable el hecho de que para sus gobernantes tampoco
prevean un aforamiento amplio como el espafiol, sino que también quede limitado

a determinados actos.

3.3.ANALISIS DE LA  JURISPRUDENCIA. CASOS DE
CONTROVERSIA POR RAZON DE LOS AFORAMIENTOS

Si bien a lo largo de todo el trabajo se ha ido citando jurisprudencia de los distintos
tribunales para asi exponer la justificacion de todos ellos sobre las distintas materias
analizadas, en el presente apartado se expondran algunos de los casos
controvertidos que se han producido a lo largo de los afios respectos a la cuestion
de los aforamientos, concretamente de parlamentarios, pero hay que recordar que
hay otros que no se recogen en este estudio para evitar reiteracion de supuestos y

no exceder en demasia la extension de este trabajo.

A) Caso del senador Barral Agesta

En 1984, se demand¢ al Senador Carlos Barral por delito de injurias graves ante el
Juez de Instruccion N.° 1 de Oviedo que remiti6 el caso a la Sala Segunda del TS
la cual solicitd al Senado autorizacion para procesal al Sr. Barral, pero el pleno

denego6 dicha autorizacion. Ante esa situacion, el demandante solicito el amparo del

195 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pp. 3-4.
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TC quien declaré nulo el acto emanado del Senado y se reconoci6 el derecho a

obtener tutela efectiva del demandante!%°.

Por lo que vemos como en este caso la negativa al suplicatorio puede limitar los

derechos del demandante tal y como determina el TC.

B) Caso Terron c. Espaiia

El diputado de las Cortes de Castilla-la Mancha, Jests Terron, fue juzgado por el
TS en el afio 1994 por un delito de falsedad en documento privado y condenado a
dos afos de prisidon y a pagar una indemnizacion. Terrén no interpuso recurso ante
el TC, pero si que interpuso denuncia por vulneraciéon de su derecho a que la
sentencia y la condena fuera revisada por un tribunal superior ante el Comité de
Derecho Humanos en virtud del articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.

El Comité consider6 que no era necesario agotar todas las vias internas tal y como
reclamaba el Estado, puesto que Unicamente era necesario “cuando hay
posibilidades de prosperar”. Por lo tanto, el Comité concluyo6 en que Espaiia habia
incurrido en una violacion el articulo 14, parrafo 5 del Pacto, pero no en una
violacién del citado articulo 26. Aun asi, determin6 que el Estado debia
proporcionar a Terréon un recurso efectivo que incluya una indemnizacion

adecuada'?’.

C) Caso de Calero Baena

Don Andrés Pedro Calero Baena, tras haber sido nombrado diputado en el Congreso

de los Diputados, se le acuso de un presunto delito de desobediencia mientras era

106 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 90/1985, de 22 de julio.

197 Dictamen del Comité de Derechos Humanos N.° 82 de 15 de noviembre de 2004. Comunicacién
N.° 1073/2002. Disponible en:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAghKb7vyhsj7v
Y3UmDB{d919¢eIDtajkOan9Y q1D0%2BX5dQsVOEPE8xxObXjqdG3h0YB5psv3PrBWXe%2F%
2Bwaez3X3P7Lc%2FCyXPcpp7bv74me2qPoiBARsOWi4Y9¢jdSYjHKt2DTK04n80Q%3D%3D
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alcalde de Andujar. Al ser parlamentario, su causa se remiti6 al TS quien se declar6
competente para conocer del caso. Siguiendo el procedimiento habitual, el TS
solicito el suplicatorio al Congreso y fue aprobado, pero en ese periodo de tiempo
perdio su condicidon de aforado y se remitid el caso al Juzgado de Instruccion de

Andujar.

Teniendo en cuenta todas las remisiones que tuvo el caso, la parte actora recurri6 al
TC por la vulneracion del articulo 24.2 CE al considerar que se estaba produciendo
una demora excesiva en el proceso y por la vulneracién del principio a la tutela

judicial efectiva (articulo. 24.1 CE).

El TC desestim¢ el recurso por el articulo 24.2, al considerar que los hechos habian
comportado la dilacion sin ser esta mas prolongada de lo requerido a tenor de las
circunstancias. Sobre la segunda cuestion tampoco se le dio la razén a la actora
debido a que el TC expuso que al haber perdido la condicion de aforado no
correspondia el conocimiento de la causa al TS y debia ser devuelta al Juzgado de
Instruccion sin que este hecho pudiese ser considerado una vulneracion del articulo

24.1 CE!%8,

D) Caso Olivero Capellades c. Espaiia

Luis Oliveré Capellades, administrador de la mercantil Filesa, fue condenado por
los delitos de falsedad documental, asociacion ilicita y delito contra la Hacienda
Publica, y al estar coacusados en el mismo caso un diputado y un senador, resolvio

sobre este asunto el TS.

Oliverd interpuso recurso de amparo contra el TC por vulneracion de derechos
fundamentales sin que la resolucion le fuese favorable, por lo que presentd a
examen la violacion del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos ante el Comité de Derechos Humanos el cual resolvié en el afio 2006

que existia dicha violacion por lo que Espafia debia proporcionar al autor un recurso

198 Sentencia del Tribunal Constitucional niimero 22/1997, de 11 de febrero.
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efectivoy “tomar las medidas necesarias para asegurar que violaciones parecidas

no se repitan en el futuro”%.

3.4.ANALISIS DEL INFORME DEL CONSEJO DE ESTADO DEL 15 DE
NOVIEMBRE DE 2018

El Consejo de Estado, a peticion del Gobierno en el marco del planteamiento de
una posible reforma constitucional en materia de aforamientos, realiz6é un informe
en el afo 2018 sobre el cual los aspectos mds destacables se exponen a
continuacion. En dicho informe expone que la reforma se justifica como respuesta
a “la demanda de un sector de la sociedad reflejada en el plano politico en acuerdo

de diversa indole y en no pocos programas electorales ",

En primer lugar y tal y como se ha comentado en el primer precepto del presente
capitulo, cabe recordar que las valoraciones del Consejo de Estado se circunscriben
a la propuesta remitida por el Gobierno sin poder excederse mas alla de los limites
de la misma'!!. Es por ello por lo que en ningan caso en este informe se plantea la
posibilidad de suprimir los preceptos 71.3 CE y 102.1 CE, sino que simplemente
baraja limitarlo al “ejercicio de sus funciones” de Diputados y Senadores, por un
lado, y miembros del Gobierno, por el otro!!'2. Se propone realizar esta limitacion
objetiva para asimilarse a la realidad del panorama constitucional comparado en el
marco europeo, ya visto en puntos anteriores, de forma que unicamente por aquellos
delitos que puedan producirse por razon del cargo que ostentan seran enjuiciados

por la Sala de lo Penal del TS!!3.

199 Dictamen del Comité de Derechos Humanos N.° 87 de 8 de agosto de 2006. Comunicacion N.°
1211/2003. Disponible en:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx ?enc=6QkG1d%2FPPRiCAghKb7yhsjID
E9NFcJXnJUeE5X%2FjzHd8TShax3h78PtSSygNGjR0jDsBY79sHSGH2e0PZ%2FtT1%2Fgxb6
6pZwahQvtvw1RPvS7db3CiarxPy%2FeS6KP35]U61%2FYDDsINLA9KOwWIAZzZY XwSA%3D%3
D

119 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pag. 19.

" Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pag. 17.

"2 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pp. 3-4.

'3 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pag. 4.
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En este informe se observan distintas cuestiones que el Consejo de Estado analizod

para tratar asi de dar respuesta a las preguntas planteadas por el Gobierno.

En primer lugar, se plantea la necesidad de que exista coherencia entre el nuevo
texto constitucional y las previsiones de los distintos Estatutos de Autonomia de las
Comunidades Autonoma a tenor de la coherencia interna que debe tener el “bloque
de constitucionalidad”. El Consejo de Estado propone dos opciones para alcanzar
este objetivo, la primera mediante la reforma de los distintos Estatutos, confiando
asi en la voluntad de las distintas autonomias o, por otro lado, mediante la inclusion
en la propia reforma de un precepto que indique que el aforamiento de las
autoridades autondmicas queda constreiiido al ejercicio de las funciones de su

cargo, al igual que se preveia para el plano estatal'!'“.

En segundo lugar, se plantea el momento en el que deberia entrar en vigor la
reforma y, por otro lado, qué sucederia con aquellos procesos que estén en curso o
cuyos hechos se hubiesen cometido en un momento anterior a la entrada en vigor y

como se debe abordar su desarrollo normativo.

Sobre la primera cuestion, el Consejo de Estado, prevé que la entrada en vigor se
realice en el momento de publicacion en el BOE, igual que sucedié en las dos
reformas constitucionales anteriores puesto que no considera necesario un periodo

de vacatio legis'!’.

En cuanto a los procesos en curso, y en este punto se contempla una contradiccion
con los que ha sucedido en las reformas de los Estatutos de Autonomia que hemos
visto en capitulos anteriores'!'®, puesto que el Consejo de Estado considera que en
el caso de que haya un proceso en curso, debera resolver el juez o tribunal que se
haya determinado en el momento de inicio del proceso y que el nuevo régimen

aplicaria para los procesos que se inicien con posterioridad. Como apunte, se

114 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pp. 30-31.
115 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pag. 42.
16 Ver supra pp. 23-24.
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considerard como inicio del proceso la notitia criminis, es decir, la fecha en que se

comunica la existencia de los hechos presuntamente constitutivos de delito!!”.

Con relacion al desarrollo normativo, el Consejo de Estado expone que “lo mads
prudente es no introducir novedad alguna en relacion con el régimen preexistente”

18 Por otro lado, si que considera

para asi facilitar la aplicacion de la jurisprudencia
que se deberia abordar las cuestiones que versan sobre los casos en que concurran
sujetos aforados y no aforados, cuando se investiguen actos realizados en el
ejercicio de sus funciones y otros que no lo son, las reglas que rigen lo que sucedera
cuando una persona pierda la condicién de aforado al cesar de su cargo, o cuando
por el contrario se convierta en aforado y, por ultimo como se debe dar respuesta a

lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el CEDH;

todas ellas cuestiones que el Consejo de Estado no entra a valorar ni analizar!!®.

El Consejo de Estado también cita un informe de la Comision de Venecia del
Consejo de Europa de 2013 que expone su consideracion respecto a la dificultad de
sancionar penalmente a los gobernantes, comenta que en algunos paises existe el
problema de que no es que los gobernantes sean penalmente responsables con
demasiada frecuencia, sino todo lo contrario, es extremadamente dificil hacerlos
rendir cuentas por delitos penales!?’. A través de este informe también justifica el

Consejo de Estado espafiol la necesidad de una reforma de los aforamientos!'2!.

"7 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pp. 44-45.

118 Informe del Consejo de Estado N.%: E 1/2018. Op. cit. pag. 43.

119 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pag. 38.

120 Estudio de la Comision Europea para la democracia a través del derecho (Comision de Venecia)
N.° 682/2012, de 11 de marzo de 2013. Disponible en:
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx ?pdffile=CDL-
AD%?282013%29001-f

2l TENA ARREGUI, R. El informe del Consejo de Estado sobre reforma constitucional en materia
de aforamientos. Hay Derecho. 2018. Disponible en:
https://www.hayderecho.com/2018/11/18/informe-consejo-estado-sobre-reforma-constitucional-
en-materia-de-aforamientos/
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CONCLUSIONES

Tras analizar en este estudio todos los puntos planteados en la introduccion, siempre
teniendo como punto de partida la jurisprudencia y la doctrina sobre la materia, se
pueden abordar estas conclusiones teniendo como eje vertebrador las preguntas que
se plantearon en la apertura del trabajo: ;la funcion constitucional tradicional del
fuero como garantia permanece en vigor en la actualidad? ;esta figura puede
plantearse desde otra perspectiva, por ejemplo, mediante una reforma de la misma?
(debe actualizarse la vigencia de este fuero judicial especifico mediante una

reforma constitucional?

Mediante estas cuestiones de trataran tres bloques que han estado presentes durante
todo el cuerpo del ensayo que son el debate sobre la vigencia del fuero especial para
los parlamentarios, la discusion sobre qué respuesta se le puede dar a la polémica
que gira en torno a esta cuestion, barajando como opciones mantener el articulo
71.3 CE como consta en la actualidad, realizar una reforma del articulo para
delimitar o suprimir los aforamientos del cuerpo constitucional. Y, en tercer lugar,

se valorara la idoneidad de realizar una reforma del texto del 78.

Sobre la primera cuestion, ha quedado de manifiesto a lo largo de estas paginas que
ya incluso desde antes de su aprobacion, los aforamientos han sido una cuestion
controvertida, pues incluso se tuvieron que acotar el nimero de intervenciones en
el debate sobre esta cuestion debido al elevado nlimero de enmiendas registradas.
Observando la cuestion en la actualidad, el asunto no ha generado menor niimero
de controversia pues como ya recogid el Consejo de Estado, no son pocos los
programas electorales que contemplan la supresion de esta prerrogatival?, y
tampoco se puede ignorar el nimero de propuestas parlamentarias presentadas

sobre esta cuestion.

Por otro lado, y siendo esta una cuestion vertebral en este estudio, resulta

trascendental comentar la tendencia observada en los estatutos de autonomia pues

122 Informe del Consejo de Estado N.%: E 1/2018. Op. cit. pag. 19.
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en la actualidad ya las Islas Canarias, la Region de Murcia, Cantabria, La Rioja y
las Islas Baleares, representando cinco de las diecisiete comunidades autonomas
que conforman Espafia, han reformado sus estatutos de autonomia para eliminar la
prerrogativa de los aforamientos para sus parlamentarios y gobernantes. Este hecho
conlleva la contradiccion de la tendencia alcista en materia de regulacion estatutaria
en la cuestion de los aforamientos que planteaba Garcia Mahamut en el afio 2000'23,
pues no son Unicamente estas cinco autonomias las que han planteado la reforma
en cuestion, sino que otras entre la que resulta destacable Aragon por ser la que ya

ha iniciado los tramites, también plantean seguir los mismos pasos.

Siguiendo con el contexto que envuelve a esta cuestion, tampoco se puede dejar de
lado el panorama europeo, en el que inicamente cinco paises, incluido Espana, de
los cincuenta que conforman el continente europeo prevén los aforamientos en sus
constituciones, pero ademas, de estos dos de ellos, Paises Bajos y Grecia
contemplan la prerrogativa desde una vision mas limitada que la espafiola puesto
que exclusivamente contemplan un tribunal especial para sus parlamentarios
cuando se les encause por delitos que se hayan cometido en el ejercicio de sus
funciones. Sobre los otros dos estados, Rumania y Bielorrusia, tiene regulado en su
norma suprema un aforamiento andlogo al espafiol, pero hay tedricos que apuntan

que puede ser debido a una influencia directa del derecho constitucional espafiol'?4,

Una vez valorado el contexto que envuelve a la materia regulada en el articulo 71.3
CE, cabe entrar a estudiar el contenido puramente juridico de la cuestion. En el
primer punto de este andlisis se barajaba la posible colision de este precepto
constitucional con otros derechos constitucionales como son el derecho a la
igualdad, el derecho a la doble instancia penal y el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, y sobre esta materia se ha aportado abundante
jurisprudencia para justificar la inexistencia de dicha colision. Aunque como hemos
visto, dicha justificacion no es suficiente puesto que se ha condenado a Espafia por

razon de los aforamientos y vulneracion de estos principios.

123 GARCIA MAHAMUT, R. Op. cit., pag. 119.
124 MARTINEZ ALARCON, M.L. Op. cit. pp. 467-468.
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Sobre el principio de igualdad el TS ha reiterado que no existe tal vulneracion en
tanto que Unicamente se ha “un tratamiento distinto de una situacion de hecho
diferenciada”, cumpliendo asi entonces con el principio recogido en el articulo 14
CE!?°, Y, aun asi, al tratarse de un proceso diferente al ordinario en el que se exige
del suplicatorio para entrar a conocer la cuestion, se han producido complicaciones
como la vista en el caso Barral en el que el TC tuvo que intervenir para garantizar
que los derechos del demandante fuesen idénticos a los que gozaria en el caso de

que el demandado no hubiese sido una persona aforada.

Con relacion al derecho a la doble instancia penal y al derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley no encontramos una respuesta tan sencilla, pues si bien
es cierto que si que existe una jurisprudencia reiterada y consolidada, la casuistica
también pone en entredicho que la cuestion goce de tal aceptacion. La inexistencia
de posibilidad de recurso de un fallo del TS a una instancia superior, entra en
contradiccion con el Articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, lo que ha comportado que Espaiia haya sido condenada por el Comité de
Derechos Humanos tal y como se ha podido ver en los casos aqui planteados, y a
pesar de la insistencia del Comité en insta a Espafia a poner solucion a esta cuestion,
en ningun caso se ha procedido a dar respuesta a esta cuestion. Por otro lado, y con
relacion al derecho al juez ordinario, la jurisprudencia estima que la prohibicion de

126" no impide que el

la existencia de “jueces excepcionales o no ordinarios
legislador pueda, cuando existan motivos que asi lo sostengan a tenor de la
condicidn de las personas enjuiciadas y la trascendencia social que ello pueda tener,
“disponer que el enjuiciamiento en tales supuestos se lleve a cabo por el mas alto
Tribunal de la Nacion” y, por ello, determina nuestro TC que “respecto de las
acciones penales dirigidas contra Diputados y Senadores, «el Juez ordinario
predeterminado por la Leyy es aquel constituido con arreglos a las normas

procesales preestablecidas, en este caso, por la Constitucion misma'?’”.

125 Sentencia del Tribunal Supremo N.° 51/1985, de 10 de abril.
126 Auto del Tribunal Constitucional N.° 1309/1988, de 12 de diciembre.
127 Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1997, de 11 de febrero.
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Por lo tanto, observamos que, a pesar del empefio de nuestros mas altos tribunales
en justificar esta prerrogativa, no han sido pocas las sentencias condenatorias que
ha debido asumir Espafia, especialmente por no prever una instancia a la que

recurrir los fallos del TS tras encausar a las personas aforadas.

El segundo bloque que abordar en estas conclusiones versa sobre cudl seria la forma
para abordar el debate suscitado y la probleméatica en materia de derechos expuesta.
El ejemplo autondmico nos muestra como es posible suprimir los aforamientos
atendiendo asi a las demandas de la ciudadania, eliminando un privilegio carente
de sentido en el siglo XXI como argument? el legislativo canario, siguiendo con la
defensa de esta prerrogativa inicamente para un contexto no democratico o de una
democracia joven y debilitada, como podia ser el contexto espafiol en el 1978!%8,
Por otro lado, en la asamblea murciana exponian que se debia hacer frente a la crisis
de confianza en las instituciones haciendo un ejercicio de “transparencia
democratica” mediante la eliminacion de los aforamientos'?”. Y, por tultimo,

dotando de un caracter ejemplarizante a la reforma debido a la igualdad de trato en

materia procesal que se daria a los representantes respecto a sus electores!3?,

Asi pues, tras estas justificaciones, se han evaluado las consecuencias
emitentemente positivas, debido a la supresion de la colision con el derecho a la
doble instancia penal, el establecimiento de una situacion de igualdad entre toda la
ciudadania a través de la prevision de idénticas garantias procesales para toda la
poblacion ante idénticas causas que puedan producirse. También se han visto estas
reformas como una expresion de solidez y solvencia de nuestro sistema
constitucional en tanto de no considerar necesario un mecanismo juridico-procesal
distinto al ordinario para tratar los procesos de los representantes de la

ciudadania'3!.

1% Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias.
Op. cit.

129 Reforma de la Ley Orgénica 4/1982, de 9 de junio de 1982. Op. cit.

130 Reforma de la Ley Organica 8/1981, de 30 de diciembre de 1981, de Estatuto de Autonomia para
Cantabria, para la eliminacion del aforamiento de los Diputados y Diputadas del Parlamento y del
Presidente y Consejeros del Gobierno. Op. cit.

131 GARCIA MAJADO, P. Op. cit. pag. 197.
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En consecuencia, las reformas estatutarias autonomicas muestras la inexistencia de
problematica ante una posible reforma, puesto que en todos los casos no ha habido
controversia con dificil solucidn tras la supresion de los aforamientos en las citadas

comunidades autdnomas.

También se debe hacer mencion del informe del Consejo de Estado del afio 2018.
Antes de entrar en su contenido propiamente dicho, cabe comentar que el hecho de
que el mismo existe es muestra de que en ese momento se planted por parte del
Gobierno una reforma de la constitucion y, por tanto, procedid a la solicitud del
informe. Esta situacion es la mas proxima en la historia democratica espafiola a una
reforma constitucional para reformar el texto aprobado en el 1978 para reformular

la propuesta del articulo 71.3 CE aprobada por el constituyente.

Ademas, el Consejo de Estado no se queda inicamente en la realizacion del informe
contestando a los puntos también se posiciona en favor de esta reforma
argumentando, como ya se ha comentado, que atiende a una demanda social y

politica plasmada en los programas electorales!*?.

El informe de 2018 muestra como una revision de los aforamientos es posible,
concretamente en su propuesta -limitada por la solicitud del Gobierno- aborda un
nuevo redactado del articulo 71.3 CE para incluir que la prerrogativa procesal
unicamente serd de aplicacion para los delitos que comentan las personas aforadas

“gjercicio de sus funciones”!3,

Probablemente, con esta propuesta no se
solventarian los problemas relativos a la vulneracion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en materia de la doble instancia penal como si que
sucederia con la supresion de los aforamientos. Asimismo, también el Consejo de
Estado deja algunas cuestiones en el aire que deberian ser resueltas antes de abordar

la idoneidad de una reforma constitucional.

132 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pag. 19.
133 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pp. 3-4.
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Primeramente, sobre la necesidad de coherencia en el bloque de constitucionalidad,
es decir entre la Constitucion y los estatutos de autonomia. El Consejo de Estado
plantea la opcion de incluir un precepto en el que se establezca que el aforamiento
de las autoridades autondémicas queda constrefiido al ejercicio de las funciones de
su cargo, al igual que se preveia para el plano estatal o, por otro lado, confiar en la
voluntad de las autonomias de reformar sus estatutos en el mismo sentido que la
Constitucion!4. Pero a dia de hoy, son las comunidades autonomas a través de sus
estatutos las que van por delante de la Constitucion pues algunas de ellas han
eliminado es prerrogativa, por lo que, en el caso de incluir el precepto indicado, no
resultaria de aplicacion para ellas. Sobre el resto de los territorios autbnomos, sera
necesario observar como evolucionan en los proximos anos para analizar asi si lo

que parece una tendencia se acaba expandiendo a todo el Estado.

En segundo lugar y vinculado a los procesos en curso, vislumbramos como el
Consejo de Estado plantea una realidad distinta a la que se ha llevado a cabo con
las reformas autondmicas. Mientras el Organismo plantea que debera conocer el
tribunal que haya conocido el proceso desde la notitia criminis’3’, observamos con
el caso del expresidente canario comentado en el apartado referido a las
consecuencias de las reformas de los estatutos, como teniendo en cuenta la vertiente
temporal del articulo 71.3 CE, se debe devolver al Juez o Tribunal que
corresponderia segiin las normas de reparto en el momento en que el encausado
pierda la condicion de aforado!3®, bien sea por cejar en el ejercicio de sus funciones
o bien, sea a consecuencia de una reforma que implique la pérdida de la condicion

de aforado.

Y, en tercer lugar, también quedaron abiertas algunas cuestiones del informe del
Consejo como se ha apuntado en el apartado correspondiente, pero todas ellas han

sido contestadas en este trabajo y en estas conclusiones. Por consiguiente, a

134 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pp. 30-31.

135 Informe del Consejo de Estado N.°: E 1/2018. Op. cit. pp. 44-45.

136 Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Sala de lo Penal. Auto 19/2018, de 14 de noviembre
de 2018. Op. cit.
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excepcion de lo que sucederia en el supuesto de encausar a un aforado por un delito
cometido en el ejercicio de sus funciones y haya otro encausado no aforado en el
mismo proceso, puesto que el planteamiento de esta cuestion Unicamente tiene
sentido en el marco de la reforma planteada en el 2018 para la cual no hemos

entrado a dar resolucion.

Finalmente, llegamos a la tltima cuestion planteada al inicio de este trabajo: ;debe
actualizarse la vigencia de este fuero judicial especifico mediante una reforma
constitucional? Sin duda, resulta necesario dar respuesta a la peticion reiterada del
Comité de Derechos Humanos, no siendo de recibo la reiterada advertencia por la
vulneracion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pero no es esta
la Unica cuestion que debe hacer plantearse la reforma de nuestro texto
constitucional en la materia que aqui nos ocupa, sino también la demanda politico-

social.

A lo largo de estas paginas se han planteado la argumentacion jurisprudencial que
justifica la existencia del articulo 71.3 CE tal y como lo conocemos, pero no es poca
la doctrina que lo rebate y aporta argumentos en la direccion de una reforma
constitucional. Por otro lado, las reformas autonémicas son sintomadticas de que el
sentir de parte de la poblacion también se inclina hacia la eliminaciéon de la
prerrogativa, pues ademas no hemos observado ninguna consecuencia negativa de

dicha supresion.

Las limitaciones observadas en este ensayo se basan principalmente en la falta de
doctrina con relacion a las reformas estatutarias autonomicas recientes,
probablemente debido al poco tiempo que ha pasado desde su aprobacion, pero se
ha tratado de suplir este punto analizando casuistica concreta que se ha producido
en este tiempo y exponiendo en mas detalle lo que se ha recogido en la legislacion
y la jurisprudencia. En relacion con este punto, seria interesante con el paso de los
afios poder realizar un compendio maés extenso de cual ha sido la evolucion de
aquellas comunidades auténomas en las que se ha suprimido el aforamiento, cual

ha sido la forma de enjuiciar a sus parlamentarios y qué afectacion ha tenido que
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los mismos ya no sean enjuiciados por los mas altos tribunales, sino que sus causas

sean instruidas y enjuiciadas por el juez ordinario correspondiente

Otra cuestion que ha quedado abierta es la confirmacion de si realmente existe una
tendencia hacia la supresion de los aforamientos en las comunidades autonomas,
puesto que, tras la reforma en cinco de las diecisiete autonomias, a mediados de
2022 unicamente Aragon esta en proceso de seguir con la misma linea, por lo que
queda la duda de si Unicamente acabardn siendo seis las autonomias sin

aforamientos o si habrd otras que con el paso de los afios se sumaran.

En conclusion, la aportacion practica de este trabajo es la demostracion a partir del
analisis de los contextos socio-juridicos autonémicos, estatal y europeo, ademas de
la jurisprudencia y la doctrina, de evaluar la viabilidad y la idoneidad de la reforma
de la constitucion para suprimir o, en su defecto, enmendar, los aforamientos puesto
que supondria una forma de cerrar el ciclo que se inici6 con la aprobacién del nuevo
EA Canarias siendo el primero en no prever los aforamientos para ninguna

personalidad indistintamente del cargo que la misma ocupe.

Las implicaciones tedricas de la propuesta aqui estudiada han comportado poder
tener un analisis completo y estructurado de las distintas vertientes que rodean a la
cuestion de los aforamientos, iniciando con una exposicion histdrica tanto del
presente texto juridico y como se llevo a cabo su aprobacion, como de los cuerpos
normativos que lo precedieron y que también contemplaban la prerrogativa. Por
otro lado, tampoco se ha dejado de lado el andlisis relativo al contexto tanto desde
un punto de vista normativo, comentando la regulacion del articulo 71 CE en su
conjunto, como desde la perspectiva geografica exponiendo cudl es la prevision de
esta cuestion en los distintos territorios. Y, por ultimo, no se ha dejado de lado la
ejemplificacion de la materia a través de la casuistica mds representativa para asi

poner en valor toda la vertiente tedrica aportada.
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ANEXO NORMATIVO

Constitucion Espafiola!®’
Articulo 14

Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniébn o cualquier otra

condicion o circunstancia personal o social.

Articulo 24

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin

caso, pueda producirse indefension.

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

mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.

La ley regulard los casos en que, por razéon de parentesco o de secreto

profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

Articulo 71

1. Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones

manifestadas en el ejercicio de sus funciones.

2. Durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores gozaran
asimismo de inmunidad y s6lo podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No
podran ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacion de la Camara

respectiva.

137 Constitucion Espafiola. (BOE N.° 311, 29 de diciembre de 1978).
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3. En las causas contra Diputados y Senadores sera competente la Sala de lo

Penal del Tribunal Supremo.

4. Los Diputados y Senadores percibiran una asignacion que sera fijada por las

respectivas Camaras.

Estatuto de Autonomia de Canarias.

Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de

Canarias!38,

Articulo 10

Tres. Los miembros del Parlamento seran inviolables por los votos y opiniones

que emitan en el ejercicio de su cargo.

Durante su mandato, no podran ser detenidos ni retenidos, sino en caso de
flagrante delito por los actos delictivos cometidos en el ambito territorial de la
Comunidad Auténoma, correspondiendo al Tribunal Supremo de Justicia de
Canarias, en todo caso, decidir sobre su inculpacidn, prision, procesamiento y
juicio, Fuera de dicho territorio, la responsabilidad penal serd exigible en los

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

Articulo 19

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

del Tribunal Supremo.

138 Ley Orgénica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Canarias. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1982-20821
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Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de

Autonomia de Canarias'®.

Articulo 40. Estatuto de los diputados
1. Los diputados no estaran sujetos a mandato imperativo.

2. Los miembros del Parlamento seran inviolables por los votos y opiniones que
emitan en el ejercicio de su cargo. Durante su mandato, no podran ser detenidos ni

retenidos, sino en caso de flagrante delito.

3. Los miembros del Parlamento de Canarias percibirdn las asignaciones
econdmicas que se establezcan en los Presupuestos de la Camara, para su posterior
integracion en los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias.

Articulo 53. Responsabilidad politica.

El Gobierno responde solidariamente de su gestion politica ante el Parlamento

de Canarias.

No se podra exigir la responsabilidad politica individual de los miembros del

Gobierno.

Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia.

Texto vigente desde el 17 de junio de 19984

Articulo 25

Los diputados regionales:

139 Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias.
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-15138

140 Ley Orgéanica 4/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia.
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-
15031&b=41&tn=1&p=19820619#atreintaytres
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2. Gozaran, aun después de haber cesado en su mandato, de inviolabilidad por
los votos y opiniones que emitan en el ejercicio de sus funciones, que se entienden

asumidos, a estos efectos, desde el acto de su proclamacion.

Durante su mandato no podran ser detenidos ni retenidos por los presuntos actos
delictivos cometidos en el territorio de la Region, sino en caso de flagrante delito,
en tanto decide el Tribunal Superior de Justicia sobre su inculpacion, prision,
procesamiento y juicio. Fuera de la Region la responsabilidad penal sera exigible

en los mismos términos ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Articulo 33

Siete. Los miembros del Consejo de Gobierno no podran ser detenidos ni retenidos
por los presuntos actos delictivos cometidos en el territorio de la Region, sino en
caso de flagrante delito en tanto decide el Tribunal Superior de Justicia sobre su
inculpacion, prision, procesamiento y juicio Fuera de la Region, la responsabilidad
penal serd exigible en los mismos términos ante la Sala de lo Penal del Tribunal

Supremo.

Texto vigente desde el 17 de febrero de 2021'4!

Articulo 25
Los diputados regionales:

2. Gozaran, aun después de haber cesado en su mandato, de inviolabilidad por
los votos y opiniones que emitan en el ejercicio de sus funciones, que se entienden

asumidos, a estos efectos, desde el acto de su proclamacion.

141 Reforma de la Ley Organica 4/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia para la Region de
Murcia. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-
15031&b=41&tn=1&p=20210216#atreintaytres
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Articulo 33

Se suprime el apartado “siete”.

Estatuto de Autonomia para Cantabria.

Texto vigente desde el 20 de enero de 1999!42

Articulo 11

1. Los Diputados y Diputadas del Parlamento de Cantabria gozaran, aun
después de haber cesado en su mandato, de inviolabilidad por las opiniones
manifestadas en actos parlamentarios y por los votos emitidos en el ejercicio de su
cargo. Durante su mandato no podran ser detenidos ni retenidos por los actos
delictivos cometidos en el territorio de Cantabria, sino en caso de flagrante delito,
correspondiendo decidir en todo caso sobre su inculpacion, prision, procesamiento
y juicio al Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma. Fuera de dicho
territorio la responsabilidad penal sera exigible, en los mismos términos, ante la

Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

2. Los Diputados no estaran sujetos a mandato imperativo.

Texto vigente desde el 25 de marzo de 202143

Articulo 11

1. Los Diputados y Diputadas del Parlamento de Cantabria gozaran, aun
después de haber cesado en su mandato, de inviolabilidad por las opiniones
manifestadas en actos parlamentarios y por los votos emitidos en el ejercicio de su

cargo.

142 Ley Organica 8/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria. Disponible
en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-635&tn=1&p=20100717

143 Reforma de la Ley Orgéanica 8/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para
Cantabria. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-
635&b=16&tn=1&p=20210324#aonce
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Durante su mandato no podran ser detenidos ni retenidos sino en caso de
flagrante delito, correspondiendo decidir sobre su inculpacidon, prision,

procesamiento y juicio a los jueces ordinarios predeterminados por la Ley.

2. Los Diputados no estaran sujetos a mandato imperativo.
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